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1.1.1
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE
JOSÉ AUGUSTO DELGADO
SUMÁRIO: 1. A evolução conceitual dos direitos fundamentais – 2. Os
direitos fundamentais na doutrina – 3. As teorias modernas sobre direitos
fundamentais – 4. Os direitos fundamentais na Constituição Federal de
1988 – 5. A importância dos direitos fundamentais – 6. Alguns aspectos
vinculados aos direitos fundamentais do contribuinte – 7. Conclusão.
1. A evolução conceitual dos direitos fundamentais
A ciência jurídica, na época contemporânea, tem voltado as suas preocu-
pações para destacar, com o máximo de intensidade, os direitos fundamentais
da cidadania.
Há doutrinadores que afirmam, com absoluta razão, ser o século XXI o da
implementação dos valores dignificadores da pessoa humana e da valorização
do cidadão. Alertam que a humanidade, nos séculos anteriores, voltou-se para a
construção do renascimento cultural, para a implementação de revolução indus-
trial, para as conquistas dos direitos trabalhistas, para o avanço tecnológico,
especialmente, na área das comunicações e da informática (a exemplo do último
século). Nunca, porém, o Estado, o homem e a sociedade, de mãos dadas, lança-
ram-se na missão de fazer com que a dignidade da pessoa humana e a valoriza-
ção da cidadania fossem expressão maior de suas atuações.
Não podemos deixar de lado, no contexto dessas idéias, a necessidade de
serem consagrados, na doutrina, no ordenamento jurídico positivo, no campo
jurisprudencial e, especialmente, na prática cultural dos povos, o respeito inte-
gral pelos direitos fundamentais do contribuinte.
No exame dessas modificações a serem introduzidos no ambiente políti-
co-jurídico das nações, urge enfoque central e imediato para os variados as-
pectos que envolvem a evolução conceitual, no campo do direito, dos direitos
fundamentais.
Temos afirmado, em razão desse despertar, que há necessidade primordial dos
direitos fundamentais serem analisados com o propósito de ser inserido, no âmbito
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cultural do exercício da cidadania, uma constante movimentação da sociedade,
em todos os níveis, para o cumprimento das regras estruturais que os regem.
Estamos convencidos de que, na época atual, a humanidade está preocupada
com os acontecimentos de desagregação da sociedade que estão aflorando, de
modo assustador, neste século, pelo que os direitos fundamentais da cidadania
ocupam espaço de destaque no contexto da busca de ser construído e de ser
exercido um regime político democrático que, realmente, produza efeitos con-
cretos e determine o alcance dos anseios buscados pelos que integram as cama-
das sociais formadoras de cada nação.
Esse fenômeno, de ordem global, vincula-se ao fato de que as linhas teóricas
da democracia presentes no século XXI necessitam de uma reflexão para deter-
minar modificações em suas estruturas.
Defendemos que a ciência jurídica, em relacionamento com outros ramos
científicos (ciência política, especialmente), tem por obrigação estudar os as-
pectos referentes à formação da uma democracia para o século XXI, com ou sem
imposições legais, porém, adotando preceitos que consigam estimular e sensibi-
lizar os dirigentes da nação e, também, os cidadãos no sentido da compreensão
de que uma nova era, envolvida por graves questionamentos no campo das liber-
dades, das mudanças institucionais, dos anseios do homem individual e grupal e
da tecnologia, está presente, necessitando, portanto, receber, de imediato, prin-
cípios que regulem essas diferentes relações no campo das atividades humanas,
sob pena de o caos instalar-se no contexto social.
De há muito persiste a afirmação de que o conceito fundamental de demo-
cracia se assenta na real participação do povo no exercício do poder, sob forma
de que esse poder é exercido por alguém em nome de quem o elegeu.
Na verdade, em retrato teórico, nada mais perfeito do que o povo partici-
pando do poder e o sustentando pela via da sua contribuição tributária, tudo
para atingir a concretização das suas necessidades de impor segurança, saúde,
educação, amparo à criança, à velhice, ao adolescente, ao deficiente físico, ao
meio ambiente, consumando-se com o respeito à dignidade e à liberdade de
cada ser humano.
Abrimos espaço especial, nesta fase de nossa exposição para cometer apro-
priação das idéias expostas pelo Min. Edson Vidigal, no dia 18.03.2003, ao
agradecer homenagem que lhe prestou o C. TSE, quando questionou a consis-
tência das estruturas sustentadoras da democracia. Afirmou, com precisão indu-
vidosa, ao nosso pensar, que:
“A construção democrática é obra de prazo certo, é tarefa inacabável que só
se realiza na afirmação cotidiana de todos os seus valores.
Ao longo dos séculos, em meio a tantas lutas e muito sangue, a humanidade
soube vencer a intolerância e se convencer de que somente na convivência fra-
terna e respeitosa, sendo todos iguais perante a lei, é possível a paz.
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A humanidade civilizada tem feito questão de viver sob o Estado de Direito
Democrático. Esta foi também a nossa escolha no Brasil.
Nós, juízes; nós, advogados; nós, Ministério Público, nós todos, operadores
do direito, temos mais compromissos e responsabilidades para com o Estado de
Direito Democrático do que os demais da sociedade. Isto porque cabe a nós, em
especial, fazer funcionar a democracia, em seus direitos e garantias, em favor de
todos os brasileiros.
Por isso, não podemos consentir em qualquer conspiração, por mínima que
pareça, contra a democracia.
As idéias más estarão sempre em duelo aberto contra as idéias boas”.
Acrescentamos que, como é plenamente sabido, em nenhuma nação os
aspectos jurídicos e políticos formadores de conceito de democracia convivem
em harmonia com a realidade administrativa exercida pelos poderes constituí-
dos, pelo que os séculos já vivenciados de culto a esse sistema de governo
demonstram a ilusão parcial das idéias construídas e defendidas para tão im-
portante entidade política.
A democracia experimentada pelo povo durante o século XX espelhou um
regime político longe de se pautar na soberania popular, na liberdade eleitoral,
na divisão e autonomia dos poderes, na legalidade, na moralidade, no controle
dos atos administrativos praticados pelas autoridades, no respeito à dignidade
humana, à cidadania e em um sistema tributário que tenha o homem como o
centro de suas preocupações.
É, portanto, desnecessária a revisão aprofundada dos fatos acontecidos du-
rante o período secular que se inicia, para a comprovação do afirmado, tendo em
vista que todos os agentes da comunidade sentem os efeitos da não-obediência à
realização dos seus anseios e à concretização das suas necessidades vitais.
A doutrina política da democracia cristã, por exemplo, não se transformou
em realidade, haja vista que não foram conciliados os imperativos da fé quando
examinados com os verdadeiros princípios democráticos, essencialmente os que
pregam a igualdade, a fraternidade e a liberdade do ser humano.
Os postulados das diversas formas de democracia não se converteram em
realidades. O resultado colhido neste início de século é que, não obstante os
aplausos oferecidos ao regime democrático, tomando como exemplo o Brasil,
não obstante os pontos negros dos momentos ditatoriais vividos pela nação no
curso dos últimos cem anos, a cidadania convive com o mais alto grau de
insegurança, com a ausência quase total de proteção à saúde, à velhice, aos
adolescentes, às crianças, à educação, sem a entrega de uma prestação jurisdi-
cional adequada e com uma carga tributária que gera inquietações sociais e
desníveis sociais.
O exame do panorama social da era contemporânea identifica a sociedade
atravessando uma tensão envolvida pela chegada do atual século.
0679-02(01.1.1).p65 21/9/2004, 14:4013
U
S
O
E
X
C
L
U
S
IV
O
S
T
J Revista Tributária e de Finanças Públicas: RTrib, v. 12, n. 58, set./out. 2004
REVISTA TRIBUTÁRIA E DE FINANÇAS PÚBLICAS – 5814
Esse estado emocional inédito está afetando as relações entre as pessoas e
foi identificado, em período anterior, em trabalho elaborado por Sérgio Villas
Boas, sob o título “Tensão pré-milênio”, publicado na Gazeta Mercantil de 12 e
13 jun. 1999, p. 2, Caderno Leitura de Fim de Semana. Extraio trecho de tal
ensaio para meditação:
“O mundo está atravessando um período de tensão pré-milênio, com todos
os desconfortos, irritabilidades, fadigas, tormentas, mau humor e, acima de tudo,
medo. Terrores geralmente infundados. Profecias e noticiários de TV formam
um coro que reforça a nova TPM e produz uma repetição estafante: fome, misé-
ria, guerras, assaltos, assassinatos hediondos, tráfico de drogas e de influências,
corrupção; impunidade, protecionismos, sonegações (48% do que o governo
arrecada vem do trabalho assalariado; calcula-se que US$ 825 bilhões circulam
no País sem pagar impostos); precária sociabilização (taxa de desemprego em
São Paulo superou 20% em maio de 1999), maior exigência por escolaridade,
conhecimento e aparências, deflação (ambiente talvez pior para fazer funcionar
o capitalismo do que o regime de inflação), instabilidade financeira, solidão.
O medo nunca escolheu seu objeto de terror, tampouco pode ser delimitado
em fronteiras geográficas. Nos Estados Unidos, adolescentes armados extermi-
nam colegas no pátio da escola e se suicidam em seguida; na Europa, grupos de
extrema-direita atentam contra minorias étnicas, renutrindo o ideal da purifica-
ção pelo extermínio. A desinformação (ou seria desentendimento?) está levando
as pessoas a viverem um filme real permanente. É como se, a qualquer momen-
to, um sujeito infectado por um vírus que corrói os ossos humanos arrancasse o
cidadão de seu BMW adquirido por leasing e dirigisse a máquina roubada até
um aeroporto, onde uma adolescente grávida, sob efeito de cocaína, acabara de
seqüestrar um avião levando para a Flórida velhinhos aposentados, dispostos a
realizar o sonho da casa de praia civilizada. Mas o avião seqüestrado pela vicia-
da e pelo delinqüente, ‘representantes das minorias’, se esborracha no asfalto
reverberante do aeroporto”.
Não é positivo, portanto, o balanço final do exercício de um regime demo-
crático onde as suas linhas tradicionais foram, presumivelmente, seguidas.
Urge, portanto, ser pensada uma forma de regime democrático que seja
capaz de inverter esse quadro catastrófico para a humanidade. Para tanto, torna-
se primordial que a ciência jurídica e a ciência política renovem os seus postu-
lados e os seus propósitos, voltando-se para a criação de novos degraus e de
novos princípios, atentando para a força cogente e imperativa que eles devem
ter, colocando o cidadão com todas as suas aspirações e necessidades como
sendo o centro das preocupações.
A respeito desses aspectos, escrevi antes:
“O fato do regime democrático adotado no Brasil, pela maioria dos anos,
durante o século XX, não ter produzido resultados administrativos desejados e
necessitados pela nação, não deve servir de suporte para a defesa da volta ao
autoritarismo ou de qualquer outra forma de regime.
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Há de se reconhecer que as dificuldades vividas pela nação não podem ser
tributadas, apenas, ao mau uso do regime democrático. Negativos, em grande
escala, foram os modelos das eras de 1937 a 1946 e de 1964 a 1988, especial-
mente para o campo das liberdades, dos direitos humanos, da valorização da
dignidade dos homens e do respeito aos direitos fundamentais dos contribuintes.
Filiamo-nos à corrente daqueles que pregam ser a democracia, com todos os
seus defeitos, um regime muito melhor do que a mais perfeita das ditaduras.
A democracia, mesmo ferida, homenageia, pelo menos, a esperança de um
povo e simboliza o modelo de liberdade, de segurança e de desenvolvimento
cultural e econômico pretendido pelo cidadão, diferente do que acontece com
qualquer outro tipo de regime.
Aperfeiçoar a atuação do regime democrático no século XXI, especialmen-
te no que toca aos fenômenos da tributação, não é tarefa das mais fáceis. Uma
série de obstáculos deve ser enfrentada e regulada, sem falar nas resistências que
serão impostas por clones conservadores e resistentes às mudanças, por serem
beneficiados com a situação atual.
O certo é que algo precisa ser feito e com ousadia. Necessário enfrentar os
problemas e sugerir soluções com posições que se integrem no atuar do homem
encarregado de pensar e de fazer ciência, o que deve ser exercido sem temor. Da
exposição e publicidade das idéias surgem os modelos para a construção do
futuro. Se os objetivos forem alcançados e contribuições essenciais forem con-
solidadas, evitaremos a mais temida revolução que pode ser feita pelo ser huma-
no, que é a da revolta interna e silenciosa contra as instituições, com força até de
extinguir, caso se realize, a entidade tradicional do Estado”.
No exame dos aspectos a serem trabalhados para a remodulação da estrutura
da democracia atual, há, primeiramente, de se conceber que o mundo se inclina
para aceitar uma sociedade plural, conforme foi visualizada por Marcos Viní-
cius Vilaça em Democracia – Vigência e vivência,1
 no trecho seguinte:
“Caminhamos para sociedade plural. Tanto para o pluralismo econômico –
que, reconheça-se, ainda é excludente de muitos – quanto para o social, que
ainda se encontra fragilmente estruturado. E tanto para o pluralismo político –
que carece de melhor institucionalidade – quanto o cultural que precisa consoli-
dar a adesão aos valores comuns como fulcro da unidade e coesão nacionais e
como norma a pautar a diversidade necessária e a divergência legítima de aspi-
rações e interesses coletivos.
Dir-se-ia que buscamos, no pluralismo, organizar a liberdade. Não a idéia,
ou o ideal, do ser livre, que é pura transcendência. Mas, sim, sua práxis, concre-
ta, compartilhada, que, como toda construção humana, é historicamente contin-
(1) Marcos Vinícius Vilaça, escritor, Ministro do Tribunal de Contas da União. Tre-
cho de discurso na abertura dos trabalhos anuais do Tribunal de Contas da União,
como Presidente.
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gente. Ou seja, queremos a democracia como vivência e vigência, sempre in-
completas, porém, sempre perfectíveis.
Sabemos todos que organizar a liberdade de modo que ela seja socialmen-
te bem distribuída envolve aparente paradoxo: entre a necessidade de criar as
condições materiais imprescindíveis ao seu exercício e a de impor-lhe, ao
mesmo tempo, limites bem precisos. Eles se explicitam sob a forma de restri-
ções ou uso do poder na vida em comum dos homens, através de diversas e
complexas formas do controle societário. O fundamento axiológico desses
mecanismos de controle espelha os valores de harmonia e bem-estar, solida-
riedade e eqüidade, consubstanciados no ordenamento jurídico nos usos e cos-
tumes que os conduzem como povo e nação.
É nesse sentido que, no plano das relações de poder entre o público e o
privado, a eficiência econômica, de que decorrem a estabilidade, o crescimento,
embora essencial à ampliação, individual e coletiva, da liberdade, deve cingir-se
a seu caráter instrumental. Assim, cabe submeter as forças de mercado a corre-
ções e condicionamentos determinados e exercidos pelo Estado, em especial
para favorecer melhor repartição da renda e da riqueza e para assegurar o uso
ecoambientalmente prudente dos recursos naturais. Estado e mercado, porém,
não se opõem, completamente. Liberdade, eqüidade e eficiência não devem
conflitar, mas viabilizarem-se multiplamente. Na incessante busca de objetivos
nacionais compartidos, que constituem nossa utopia possível: edificar ‘a civili-
zação do ser, na partilha equilibrada do ter’, como falou o padre Joseph Lebret,
fundador do grupo Economia e Humanismo”.
O que não pode ficar sem meditação é que o século XXI será o século
voltado para fortalecer os valores da cidadania e, também, a enfrentar momentos
de inovação no relacionamento do homem com vários campos de sua atividade.
No regime democrático não se pode desprezar esse aspecto de tão forte influên-
cia nas relações do homem entre si e com o Estado, que é o impacto do novo.
Há, portanto, de o regime democrático do século XXI ficar atento a tal
fenômeno, para que, por ser ele produzido pela atuação do Estado, das forças
econômicas e financeiras, não se transforme em patamar de absoluta ganância
pelos comandantes dos destinos de um povo, em prejuízo das necessidades e dos
direitos da cidadania.
Um outro aspecto a influenciar o novo conceito de democracia é o de que
há de tal tipo de regime emprestar, na atualidade, maior respeito aos direitos
humanos. Para tanto, há de ser imposta uma conduta aos responsáveis pelo
exercício dos poderes e aos integrantes da sociedade plural que não priorize o
desenvolvimento econômico em detrimento da adequação dos meios necessá-
rios para combater as violações aos direitos do homem que estão consagrados
na Declaração Universal dos Direitos Humanos. Violações que, quanto mais a
sociedade alcança progresso material, mais aumentam, sem que o Estado apre-
sente política razoável de combate.
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A democracia para o século XXI há de romper com a tradição de que “A
Declaração Universal, em si mesmo, não apresenta força jurídica obrigatória e
vinculante. E assumindo forma de declaração, e não de tratado, confirma o reco-
nhecimento universal de direitos humanos fundamentais, afirmando um código
comum a ser seguido por todos os Estados. Representa o amplo consenso alcan-
çado acerca dos requisitos mínimos necessários para uma vida com dignidade. É
uma visão moral da natureza humana, tratando seres humanos como cidadãos
autônomos e iguais e que merecem igual consideração e respeito”.2
No artigo em referência, o autor registra, ainda, que:
“A natureza dos deveres humanos decorre dos direitos naturais e inatos ou
direitos positivos e históricos, ou, ainda, direitos que derivam de determinado
sistema moral. No dizer de Norberto Bobbio (A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992), a questão dos direitos humanos não é mais o de fundamentá-los,
mas o de protegê-los”.
Há um outro motivo que há de chamar a atenção dos cientistas jurídicos e
políticos na elaboração de um novo modelo de democracia para o século XXI. É
o relativo ao problema criado com o avanço das comunicações, e, conseqüente-
mente, da velocidade e da variedade da informação.
Esse tema é abordado por Cláudio Lachini, em artigo intitulado “Sobre
circuito da informação”,3 de onde destaco o trecho seguinte:
“A leitura tardia de Gracián, um autor restrito em sua época (século XVII)
pelo temor a sua própria ordem religiosa, leva-nos a algumas reflexões sobre o
conhecimento e as formas de o transmitir, pois é com ele que o homem sempre
evoluiu, na escola clássica, no ensino secular, na escola da vida, nos escritos
cuneiformes, nos pergaminhos, nos livros, nos jornais, nas revistas e nos meios
criaturas do século XX: o rádio, a televisão e, nos dias de hoje, nas embalagens
eletrônicas associados às telecomunicações.
O desenvolvimento da telemática dissemina o conhecimento em escala
global. Perdida na Babel e na balbúrdia, a mídia impressa está derrapando na
subtração do leitor. A Internet é uma desculpa esfarrapada para publicações
que estão perdendo seus leitores, não porque está decretada a morte da pala-
vra impressa sobre o papel, mas sim porque os meios estão perdendo conteú-
do e se tornam repetitivos da informação que foi ofertada ao cidadão em
velocidades instantâneas”.
Ora, se não for imposta uma disciplina rígida ao sistema evoluído da infor-
mação a ser adotado no século XXI, sem prejuízo da prática do direito de li-
(2) Artigo da autoria do Juiz Benedito Silvério Ribeiro, do TACrimSP, sob o título “O
Poder Judiciário e os deveres humanos”, publicado na Revista da EMERJ, vol. 1, n. 4,
p. 23 et seq. (Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro), Edição Especial.
(3) Trabalho publicado na Gazeta Mercantil, p. A-3, de 11, 12 e 13 jun. 1999.
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berdade da imprensa, haverá, evidentemente, insuperáveis prejuízos à cidadania
pelos males que sobrevirão às diversas formas dos relacionamentos econômicos,
sociais, familiares e jurídicos a serem exercidos.
Há de ser enfrentado pela democracia do século XXI o efeito a ser produzi-
do na estrutura patrimonial e financeira das nações, especialmente da nação
brasileira, pelo fenômeno que está sendo denominado “nova economia”, em
razão do sucesso que estão experimentando os Estados Unidos com o seu cres-
cimento econômico.
O mundo enfrenta e analisa o que está acontecendo nos Estados Unidos e
procura soluções de sobrevivência para os outras nações.
É conveniente registrar, para ser fiel aos fatos como apresentados, a análise
que Marcelo Rezende fez sobre o assunto, em artigo intitulado “Em busca da
nossa economia”,4 onde afirmou:
“Nouvelle economie é a literal tradução francesa para um fenômeno de ex-
pansão constante mostrado há quase oito anos nos indicadores econômicos dos
Estados Unidos. Alta taxa de criação de empregos, crescimento contínuo e infla-
ção estável resumem o cenário. Antes um fenômeno local, motivo de espanto no
resto do mundo e discutido, muitas vezes publicitariamente, nos seminários so-
bre finanças em língua inglesa, a ‘nova economia’, o significado desse possível
novo modelo de desenvolvimento, interessa também à Europa e, após mensa-
gem dada pelo Ministro da Economia do país, especialmente a França.
Em um pronunciamento sobre os rumos da economia francesa, Dominique
Strauss-Kahn afirmou estar o país caminhando rumo ‘a um novo regime de cres-
cimento. Mais durável porque garantido pelas novas tecnologias, como aconte-
ce na América. Nós estamos ainda atrasados em relação àquele país. Apenas
15% do nosso crescimento é devido às novas tecnologias, mas nós estamos in-
ventando, também, o novo crescimento do século XXI’. Apesar de o Ministro ter
comparecido para mais uma vez revisar as expectativas de crescimento em 1999
(anunciando queda), houve a sinalização de uma alteração de modelo e a preo-
cupação da academia e profissionais franceses em entender o milagre dos EUA
passou a interessar bem mais do que seu costumeiro público”.
Mais adiante, prossegue afirmando:
“Ao menos não para todos, segundo Robert Boyer, economista e diretor do
Cepremap (órgão de estudo das estratégias econômicas do Centro Nacional de
Pesquisas Científicas – CNRS). Boyer falou a este jornal na terça-feira e, em sua
visão, não se trata apenas de uma discussão técnica, mas, sobretudo, política:
Claro que essa é também uma discussão política, porque o celebrado crescimen-
to americano é fundamentado na desigualdade. Em um crescimento de riqueza,
(4) Trabalho publicado na Gazeta Mercantil, Caderno Atualidades, p. 4, de 7, 8 e 9
maio 1999.
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em essência, na classe média, ocasionando então o aumento da população mais
pobre. Trata-se de política, mas também de ideologia, pois a ‘nova economia’
ultrapassa o fordismo, diz”.
Lembra o autor supracitado que:
“O debate sobre o resultado menos grandioso da ‘nova economia’ – a mesma
discussão na qual a Europa está obrigada a escolher entre o perfil ‘humanista’ ou
‘comercial’ – não impediu o governo francês de anunciar uma primeira medida
para a mudança de rota. O Ministério da Economia e das Finanças fará uso de um
‘indicador de inovação’, onde será medido o papel representado pelas novas tec-
nologias no crescimento da economia francesa. Um relatório será publicado duas
vezes ao ano. Em março e em setembro. Os itens a serem avaliados são: novos
capitais, criados a partir de fundos de novas tecnologias, novo empresariado e
novos empregos, novas tecnologias e novos usuários das recentes invenções. Outra
ação foi passar a medir também a atividade das empresas de tecnologia”.
Não se pode esquecer que o fortalecimento econômico de uma nação de
modo desproporcional às demais e com sacrifício da maioria dos seus súditos,
gera intranqüilidade para a permanência da paz mundial e para se garantir, na
ordem interna, o respeito integral dos direitos e garantias da cidadania.
Há, ainda, variados aspectos que devem ser considerados para a adoção de
um modelo democrático apto a preencher os anseios da cidadania durante os
dias deste século. Passamos a enumerá-los, sem nenhum comentário, em face da
vinculação ao espaço dedicado ao presente trabalho.
Ei-los:
a) as questões oriundas dos lobbies econômicos ameaçando pôr em xeque as
evidências científicas;
b) a necessidade de, sem ferimento ao direito das liberdades humanas, ser
protegido o patrimônio;
c) a desavença existente entre as propostas dos cientistas de combater, ao
custo de milhões de dólares, os resultados falsos apresentados pela chamada
“ciência oficial” com relação à influência do desenvolvimento industrial sobre o
aquecimento global;
d) a necessidade de, em um regime democrático, existir educação para todos
e como forma de investimento;
e) garantia dos direitos fundamentais em um processo de globalização pro-
vocador de complexos problemas econômicos e sociais;
f) a preocupação atual dos doutrinadores com o desenvolvimento do proces-
so de globalização com crueldade, haja vista que, conforme tudo está a indicar,
“Por mais otimista que alguém seja, torna-se difícil imaginar um processo suave
de globalização ancorado em regras desiguais de mobilidade de capital e de
mão-de-obra, num mundo onde se abrem espaços para o capital e as empresas,
mas onde se apertam fronteiras para a mão-de-obra; onde capitais entram e saem
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sem um mínimo da regras; onde a riqueza se concentra e a pobreza se expande
cada vez mais, e sobretudo num quadro geopolítico mundial onde conflitos se
repetem num vai e vem de guerras étnicas e religiosas”;
g) hão de ser enfrentados pela democracia do século XXI os desafios com
que se debate o capitalismo na atualidade, conforme destacado por Miguel Rea-
le em três artigos: “O capitalismo na encruzilhada” (O Estado de S. Paulo, 17
abr. 1999); “Ainda a crise do capitalismo” (idem, 1.º maio 1999) e “Capitalismo
selvagem” (idem, 29 maio 1999);
h) o fenômeno da chamada judicionalização da economia quando a crise
econômica defronta-se, ao elencar soluções, com o formalismo do direito e da
Justiça, chegando, às vezes, a ser considerado como uma forma agravadora de
criar mais dificuldades para o País.
Ultimo essas meditações lembrando estudo da autoria de Roque Spencer
Maciel de Barros, sob o título “Que espaço restará para a cidadania no mundo
atual?” (Jornal da Tarde. São Paulo, 5 jun. 1999).
Após definir e rever os conceitos de cidadania moderna e analisá-la sob os
perigos de sua função nos regimes totalitários e nas demais formas de regime,
conclui com as seguintes observações:
“Hoje, quem se lembra do sonho de um ‘estado estacionário’ de John Stuart
Mill, cuja impossibilidade, aliás, Ludwig von Mises demonstrou brilhantemente
em um capítulo de sua Ação humana (4.ª Parte, Capítulo XIV, 5 e 6), ou das mais
que previsões, quase profecias, de Herman Kahn para o ano 2000 ou mesmo da
visão generosa, assim mesmo ainda viável, quem sabe, como possibilidade, de
John Kenneth Galbraith acerca da ‘sociedade da abundância’, para não citar
outras tentativas de rasgar o véu do futuro?
Dessa forma, não é, de maneira alguma, nosso propósito o fazer previsões
sobre o que se irá verificar no mundo globalizado e informatizado. Não, não pre-
tendemos prever, mas apenas registrar nossos temores e perplexidades. O que irá
de fato acontecer, considerando os imprevistos e os acasos da História, confesse-
mo-lo sinceramente, pertence ao terreno do ignoto a provavelmente contrariará
todas as previsões globais, ainda que confirme algo, ocasionalmente, aqui e ali”.
Não comungo com as desesperanças do autor, porque cremos na força do
direito e na conscientização dos homens que assumem os poderes governamen-
tais durante o século XXI, onde, temos certeza, o cidadão passará a ser conside-
rado o centro de suas atenções.
Ocorre, apenas, que ao nosso espírito chega determinado temor, por mais
que tentemos dissipá-lo, pelos exemplos oferecidos pela atual geração dirigente
dos nossos destinos políticos, econômicos e sociais, cujos atos e exemplos não
se apresentam com confiança absoluta, para que alcancemos estágio democráti-
co de modo pleno e efetivo.
O futuro dirá o que irá acontecer. As gerações de hoje e de amanhã serão
testemunhas da evangelização dos cientistas políticos e jurídicos para a consoli-
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dação de uma nova democracia para o século XXI. Se a nação brasileira não
conseguir, que Deus tenha piedade de nós e de nossas instituições.
Acrescentemos ao presente estudo que os direitos fundamentais da cidada-
nia inserem-se como valor de maior relevo para que o aperfeiçoamento do regi-
me democrático seja alcançado, tornando-se, em nosso meio político, jurídico,
econômico e social, realidade concreta, para que seja cumprido pelo Estado e
pelos cidadãos que o fazem, o assinalado pela Constituição Federal de 1988, em
seu Preâmbulo e nos arts. 1.º, 3.º e 4.º, de que:
“Preâmbulo
Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exer-
cício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e com-
prometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das contro-
vérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil”.
“Art. 1.º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
crático de Direito e tem como fundamentos:
I – a soberania;
II – a cidadania;
III – a dignidade da pessoa humana;
IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V – o pluralismo político.
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.”
“Art. 3.º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do
Brasil:
I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;
II – garantir o desenvolvimento nacional;
III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais;
IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminação.”
“Art. 4.º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações interna-
cionais pelos seguintes princípios:
I – independência nacional;
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II – prevalência dos direitos humanos;
III – autodeterminação dos povos;
IV – não-intervenção;
V – igualdade entre os Estados;
VI – defesa da paz;
VII – solução pacífica dos conflitos;
VIII – repúdio ao terrorismo e ao racismo;
IX – cooperação entre os povos para o progresso da humanidade;
X – concessão de asilo político.
Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração eco-
nômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à for-
mação de uma comunidade latino-americana de nações”.
2. Os direitos fundamentais na doutrina
Qualquer análise sobre os direitos fundamentais dos contribuintes há de
passar pela recapitulação das construções doutrinárias já firmadas a respeito.
Já lembramos, em artigo anterior sobre o assunto, os aspectos abaixo regis-
trados.
Ricardo Lobo Torres,5 consciente da existência, na atualidade, no campo
doutrinário, de “certa perplexidade metodológica” a respeito de teoria dos direi-
tos fundamentais, coordenou e publicou, ultimamente, obra sobre o assunto,
onde busca, por via de contribuição própria e de vários outros autores,6 desper-
(5) Ricardo Lobo Torres, professor titular na Faculdade de Direito da UERJ e ex-coor-
denador do seu programa de pós-graduação em direito, coordenou a obra intitulada
Teoria dos direitos fundamentais, vários autores, editada pela Renovar, em 1999.
(6) Os autores e os artigos que compõem a referida obra são os seguintes:
1. Celso de Albuquerque Mello (“O § 2.º do art. 5.º da CF”), professor de direito
internacional público nas Faculdades de Direito da PUC/RJ, UERJ, UGF e UNIG e
coordenador do programa de pós-graduação em direito da UERJ. Autor dos seguin-
tes livros, entre outros: Direito constitucional internacional, Rio de Janeiro: Reno-
var, 1994; Direitos humanos e conflitos armados, Rio de Janeiro: Renovar, 1997;
Curso de direito internacional público, Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
2. Daniel Sarmento (“Os princípios constitucionais e a ponderação de bens”), Procu-
rador da República no Rio de Janeiro. Mestrando em direito público – UERJ.
3. Márcio Monteiro Reis (“Moral e direito. A fundamentação dos direitos humanos
nas visões de Hart, Peces-Barba e Dworkin”) – Mestrando em direito público – UERJ.
4. Gustavo Amaral (“Interpretação dos direitos fundamentais e o conflito entre pode-
res”), Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em direito público – UERJ.
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tar, ainda mais, o debate no âmbito das pesquisas desenvolvidas pela comunida-
de jurídica sobre o tema.
A referida publicação, pela importância que ela representa no atual estágio
doutrinário sobre o assunto, merece ser destacada e analisada em todos os aspec-
tos abordados, especialmente, nos pronunciamentos representativos de uma vi-
são evoluída da teoria dos direitos fundamentais, como via essencial para fazer
crescer o respeito, por todos os segmentos dos agentes políticos condutores do
Estado e da população que o forma, aos valores da cidadania.
Ao fazer a apresentação do livro supramencionado, Ricardo Lobo Torres
chama a atenção para a já consagrada afirmação e advertência de Norberto
Bobbio de que o “problema fundamental em relação aos direitos do homem,
hoje, não é tanto a justificá-los, mas o de protegê-los” (A era dos direitos. São
Paulo: Campus, 1992. p. 24).
A seguir, após fazer referências a outros autores que pensam diferente-
mente do pregado por Bobbio, isto é, que pensam ser mais urgente redefinir os
direitos fundamentais, observa o fato de que é alarmante, no Brasil, “o déficit
teórico” o respeito de estudo vinculado aos direitos fundamentais, não obstan-
te, a partir dos anos 70, a Europa e os Estados Unidos terem começado com
movimentos para suprir essa ausência doutrinária sobre tão importante entida-
de jurídica protetora da cidadania.
Certo tenho que, embora seja essencial a permanente abordagem cultural
jurídica relativa aos problemas da teoria dos direitos fundamentais, para o
5. Maurício Andreiuolo Rodrigues (“Os tratados internacionais de proteção dos di-
reitos humanos e a Constituição”), Procurador da República no Rio de Janeiro.
Mestrando em Direito Público – UERJ.
6. Ricardo Almeida Ribeiro da Silva (“A crítica comunitária ao liberalismo”), Pro-
curador do Município do Rio de Janeiro. Mestrando em direito público – UERJ.
7. Ricardo Lobo Torres (“A cidadania multidimensional na era dos direitos”), Pro-
fessor titular na Faculdade de Direito da UERJ e ex-coordenador do seu programa de
pós-graduação em direito. Autor de A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no
Estado fiscal, Rio de Janeiro: Renovar, 1991; Normas de interpretação e integração
do direito tributário, Rio de Janeiro: Forense, 1994; Os direitos humanos e a tribu-
tação: imunidades e isonomia, Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
8. Teresa Negreiros (“A dicotomia público-privado ao problema da colisão de prin-
cípios”), mestre em teoria geral do Estado e direito constitucional pela PUC/RJ e
Doutoranda em direito civil – UERJ. Autora de: Fundamentos para uma interpreta-
ção constitucional do princípio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
9. Vicente de Paulo Barreto (“Bioética, biodireito e direitos humanos”), Professor de
Filosofia do Direito na Faculdade de Direito da UERJ e no programa de pós-graduação
em filosofia da UGF; Professor visitante da Faculdade de Direito da Universidade de
Pans X; diretor do Programa Interdisciplinar Direito e Globalização – PIDIG. Autor
de Ideologia política, Rio de Janeiro: Zahar, 1978; Primórdios do liberalismo, Brasília:
UnB, 1984; Evolução do pensamento político brasileiro, Belo Horizonte: Itatiaia, 1989.
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aperfeiçoamento contemporâneo das linhas positivas que os regem, a realidade
brasileira demonstra, com os acontecimentos presentes na vida social, econômi-
ca e política do País, que a afirmação de Norberto Bobbio tem valor de conteúdo
mais aproximado com a real situação vivenciada, a exigir que se forme uma
consciência nacional da necessidade de proteger os direitos do homem, sob pena
de as gerações futuras serem surpreendidas com regimes democráticos falsos
ou, apenas, representados por rótulos.
O estudo dos direitos fundamentais deve, além da preocupação de buscar
uma sólida teoria a seu respeito, redefinindo situações para adequá-las aos an-
seios procurados pelos indivíduos na época atual, em confronto com as suas
necessidades mais urgentes, ser voltado, também, para torná-los compreensíveis
pelas variadas camadas sociais. Estas, por outro ângulo, devem ser incentivadas
a fazer uso dos direitos que as protegem em frente ao Estado, aos grupos organi-
zados e às maiorias personalizadas ou não.
Não se ignora que os antigos conceitos de democracia, as velhas estruturas
teóricas que a formam e a sustentam, com ou sem adjetivações, não servem, em
vários dos seus aspectos, para serem aplicados aos problemas que o Estado está
enfrentando com o cidadão, na era contemporânea, por não expressarem solu-
ções concretas produtoras de êxito de paz social, de respeito à dignidade huma-
na e de valorização do trabalho, da saúde, da educação e proteção da criança, do
adolescente e do meio ambiente.
As transformações impostas à humanidade pelos fenômenos presentes no fi-
nal do século XX e os que, com certeza, estão sendo esperados que aconteçam no
início deste século, conduzem a ciência política, em harmonia com a jurídica, a
um posicionamento investigativo que resulte em respostas atuais a perguntas como:
Qual o retrato da democracia desejada pelo cidadão neste final de século? É fun-
damental diminuir a influência do Estado na construção de uma nova concepção
sobre as estruturas de um novo regime democrático, atendendo-se, de forma pre-
ferencial, aos anseios da cidadania? É essencial para o futuro da nação brasileira
esse tipo de preocupação? Há uma definição universal de democracia a ser segui-
da, adaptando-se, apenas, aos nossos costumes, aos nossos ideais e às nossas ne-
cessidades globais? É possível a sobrevivência de um regime democrático sem
respeito integral aos direitos fundamentais do cidadão, especialmente os direitos
humanos? O atual padrão de conduta dos agentes políticos, em todos os três níveis
de Poder (Executivo, Legislativo e Judiciário) está coerente com os princípios
formadores do regime democrático desejado e cultivado pela nação? É de influên-
cia grave ou sem influência para o fortalecimento do Estado a desilusão do cida-
dão com a democracia praticada no Brasil? Qual o retorno, no referente à forma-
ção de uma consciência política sólida e democrática, do esforço de alertar as
novas gerações sobre tais questões que preocupam a sociedade de hoje?
As respostas a essas indagações não podem ser oferecidas sem uma análise
aprofundada dos fenômenos atuais vivenciados pelo meio social e que se ligam,
de uma forma ou de outra, aos posicionamentos a serem assumidos.
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Paulo Bonavides, em sua obra Curso de direito constitucional, 6. ed., São
Paulo: Malheiros, dedica o Capítulo 16, dividido em 10 partes, ao estudo da
teoria dos direitos fundamentais. Na busca de caracterizá-lo, conceituá-lo e de-
finir a sua natureza e sua concepção universal, destaca o que denominou “uso
promíscuo”, por as “expressões direitos humanos, direitos do homem e direitos
fundamentais serem usadas indiferentemente”.7
A seguir, o mesmo autor, após fazer referências às idéias de Konrad Hesse8
e Carl Schmitt,9 caracteriza e conceitua os direitos fundamentais do modo
seguinte:
“Os direitos fundamentais propriamente ditos são, na essência, entende ele,10
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: ‘numa acepção estrita são unicamente os direitos da liberdade, da
pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burguês de
direito, referente a uma liberdade, em princípio ilimitada diante de um poder
estatal de intervenção, em princípio limitado, mensurável e controlável’.
Corresponde, assim, por inteiro, a uma concepção de direitos absolutos, que
só excepcionalmente se relativizam ‘segundo o critério da lei’ ou ‘dentro dos
(7) Afirma Paulo Bonavides, na p. 514 da obra citada: “Temos visto nesse tocante o uso
promíscuo de tais denominações na literatura jurídica, ocorrendo porém o emprego
mais freqüente de direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-america-
nos e latinos, em coerência aliás com a tradição e a história, enquanto a expressão
direitos fundamentais parece ficar circunscrita à preferência dos publicistas alemães”.
(8) Paulo Bonavides registra que Konrad Hesse, em sua obra “Grundrechte”,
Staatslexikon, Herausgeben von Goeresgesellchaft, BD.2.7. Auflage, 1986,
compreende os direitos fundamentais como almejando a criação e a manutenção de
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana. Aponta,
ainda, a obra citada do autor como sendo um dos clássicos do direito público alemão.
Esclarece, também, que “ao lado dessa acepção lata, que é a que nos serve de imediato
no presente contexto, há outra, mais restrita, mais específica e mais normativa, a
saber, direitos fundamentais são aqueles direitos que o direito vigente qualifica como
tais”. Afirma que esse entendimento, do mesmo autor, está em outra obra de sua
autoria intitulada Grundzuege des Verfassungrsrechts der Bunderrespublik
Deustchland, 13, Ergaenzte Auflage, Heidelberg, 1982.
(9) Esclarece Paulo Bonavides que Carl Schmitt, com relação aos direitos fundamentais,
“estabeleceu dois critérios formais de caracterização. Pelo primeiro, podem ser
designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, tão formal quanto o
primeiro, os direitos fundamentais são aqueles direitos que receberam da Constituição
um grau mais elevado de garantia ou de segurança; ou são imutáveis
(unabaernderliche) ou pelo menos de mudança dificultada (ershwert), a saber, direitos
unicamente alteráveis mediante lei de emenda à Constituição”. Em nota de rodapé,
faz referência ao livro do autor denominado Verfassungslehre, Unvereaenderter
Neudruck, 1954, Berlin, p. 163-173.
(10) O autor está fazendo referência ao pensamento de Carl Schmitt.
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limites legais’. De tal modo que – prossegue Schmitt noutro lugar da Teoria da
Constituição – as limitações aos chamados direitos fundamentais genuínos apa-
recem como exceções, estabelecendo-se unicamente com base em lei, mas lei
em sentido geral; a limitação se dá sempre debaixo do controle da lei, sendo
mensurável na extensão e no conteúdo.
A vinculação essencial dos direitos fundamentais à liberdade a à dignidade
humana, enquanto valores históricos e filosóficos, nos conduzirá sem óbices ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do
racionalismo francês da revolução, por ensejo da célebre Declaração dos Direi-
tos do Homem de 1789.
A percepção teórica identificou aquele traço na Declaração francesa duran-
te a célebre polêmica de Boutmy com Jellinek ao começo deste século. Consta-
tou-se então com irrecusável veracidade que as declarações antecedentes de
ingleses e americanos podiam talvez ganhar em concretude, mas perdiam em
espaço de abrangência, porquanto se dirigiam a uma camada social privilegiada
(os barões feudais), quando muito a um povo ou a uma sociedade que se liberta-
va politicamente, conforme era o caso das antigas colônias americanas, ao passo
que a Declaração francesa de 1789 tinha por destinatário o gênero humano. Por
isso mesmo, e pelas condições da época, foi a mais abstrata de todas as formu-
lações solenes já feitas acerca da liberdade.
Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los,
eram ali ‘direitos naturais, inalienáveis e sagrados’, direitos tidos também por
imprescritíveis, abraçando a liberdade, a propriedade, a segurança e a resis-
tência à opressão.
O fim de toda comunhão política não podia ser outro senão conservá-los,
rezava o célebre texto. O teor de universalidade da declaração recebeu, aliás,
essa justificativa lapidar de Boutmy: ‘Foi para ensinar o mundo que os franceses
escreveram; foi para o proveito e comodidade de seus concidadãos que os ame-
ricanos redigiram suas Declarações’”.11
A visão moderna de Paulo Bonavides sobre direitos fundamentais abrange,
pela amplitude da conceituação defendida, o que Celso de Mello afirmou, ao
interpretar o § 2.º do art. 5.º da CF:12
“Não se pode estudar o direito sem se conhecer a sociedade que ele vai
reger. Ele tem um curto grau de autonomia em relação à infra-estrutura e é esta
autonomia que pretendemos utilizar para a defesa dos direitos humanos.
(11) O autor, em nota de rodapé, registra que referida frase está na obra de Émile Boutmy,
“La Déclaration des Droits de l’Homme et M. Jellinek”, Études politiques, Paris,
1907, p. 139-140.
(12) Celso de Albuquerque Mello. “O § 2.º do art. 5.º da CF”. in: TORRES, Ricardo Lobo
(Coord.). Trabalho integrante da obra Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Ja-
neiro: Renovar, p. 1-33.
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O direito tem sofrido profundas transformações no mundo de hoje. Hespa-
nha escreve um texto que me parece notável e que merece ser reproduzido ape-
sar de extenso:
‘Se olharmos desmistificadamente o fenômeno legislativo dos nossos dias, a
primeira constatação é a de que a lei serve funções muito diversas, algumas das
quais nada têm a ver com as clássicas funções regulativas. Muito freqüentemen-
te, a lei é utilizada para enunciar de forma solene e propagandística as intenções
do poder, um pouco independentemente de tais intenções serem realmente pra-
ticáveis ou de o poder tencionar levá-las à prática. Este ‘uso simbólico’ da lei
não é, evidentemente, de hoje, mas verifica-se muito mais freqüentemente na
atualidade, tanto nos regimes autoritários, como nos democráticos-parlamenta-
res. Nos primeiros, a estatuição legal de certos princípios (por exemplo, a garan-
tia dos direitos individuais) constitui a cobertura, interna e externa da sua viola-
ção prática. Nos segundos o valor simbólico da lei é diversamente utilizado:
serve para proclamar intenções que se sabe de antemão não se poderem levar a
cabo, para anunciar solenemente intenções e captar votos para satisfazer clien-
telas ou gerir combinações políticas. Em qualquer dos casos, a lei funciona,
aqui, não como um mecanismo diretamente regulativo, mas como um instru-
mento persuasivo ou simbólico, afetando o nosso comportamento, não tanto
pela ameaça de sanções, como pela carga simbólica de que é que é portadora. A
forma lei sofreu uma mutação funcional, tornando-se num substituto do progra-
ma eleitoral ou de governo ou da plataforma política’.
Sob a capa da lei, está a fazer-se outra coisa, que é entendida doutra forma.
A grande questão é que os direitos humanos precisam se transformar em
realidade e não permanecer por décadas a fio como um simples programa, ou se
falando juridicamente, as suas normas não podem ser apenas normas programá-
ticas. No Brasil os direitos humanos só se tornarão efetivos com políticas e
legislação que conduzam a uma distribuição de renda e isto deve ser da respon-
sabilidade de todos os brasileiros e acima de tudo dos três poderes do Estado”.
No contexto de tais afirmações doutrinárias cabe o desenvolvimento de
um processo de revisitação ao lembrado por José Joaquim Gomes Canotilho,13
no sentido de que: “Tal como são um elemento constitutivo do Estado de
Direito, os direitos fundamentais são um elemento básico para a realização do
princípio democrático”.
Em seqüência, enfatiza o eminente constitucionalista lusitano supra referi-
do, tendo em consideração a Carta Magna de Portugal, que:
“Mais concretamente: os direitos fundamentais têm uma função democráti-
ca. Qualquer que seja a compreensão que se queira atribuir ao princípio demo-
crático, parece inequívoco que:
(13) José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
p. 435.
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1. o exercício democrático do poder significa a contribuição de todos os
cidadãos (arts. 48.º e 112.º) para o seu exercício (princípio-direito da igualda-
de e da participação política); 2. o exercício democrático do poder implica
participação livre, pelo que pressupõe importantes garantias para a liberdade
desse exercício (o direito de associação, de formação de partidos, de liberdade
de expressão, são, por exemplo, direitos constitutivos do próprio princípio
democrático); 3. o exercício democrático significa abertura do processo polí-
tico no sentido da criação de direitos sociais, econômicos e culturais, constitu-
tivos de uma democracia econômica, social e cultural (art. 2.º). Realce-se esta
dinâmica dialéctica entre os direitos fundamentais e o princípio democrático:
1. pressupondo a participação igual dos cidadãos, o princípio democrático
entrelaça-se com os direitos subjetivos de participação e associação, que se
tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia; 2. os direitos funda-
mentais, como direitos subjectivos de liberdade, criam um espaço pessoal contra
o exercício do poder antidemocrático; 3. como direitos legitimadores de um
domínio democrático, os direitos fundamentais asseguram o exercício da de-
mocracia mediante a exigência de garantias de organização e de processos
com transparência democrática (princípio majoritário, publicidade crítica,
direito eleitoral etc.); 4. como direitos subjectivos a prestações sociais, eco-
nômicas e culturais, os direitos fundamentais constituem a força dirigente
para o preenchimento intrínseco, através do legislador democrático, desses
direitos. Nesse sentido se compreende que a Constituição de 1976 se refira a
Estado Democrático baseado na soberania popular e na garantia dos direitos
fundamentais (cf. art. 2.º)”.
Assume relevante importância, no patamar a que chegaram as investigações
doutrinárias acima registradas, as observações de Canotilho, p. 507 da obra já
mencionada, a respeito da importância que deve ter para o cidadão a constitucio-
nalização e fundamentalização (expressões por ele adotadas) dos direitos funda-
mentais. São suas as seguintes mensagens:
“De acordo com o que se acaba de dizer, os direitos fundamentais serão
estudados enquanto direitos jurídico-positivamente constitucionalizados. Sem
esta positivação jurídico-constitucional, ‘os direitos do homem são esperan-
ças, aspirações, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retórica política’,
mas não direitos protegidos sob a forma de normas (regras e princípios) de
direito constitucional (Frundrechtsnormem). Por outras palavras, que perten-
cem a Cruz Villalon:14 ‘onde não existir Constituição não haverá direitos fun-
damentais. Existirão outras coisas, seguramente mais importantes, direitos
humanos, dignidade da pessoa; existirão coisas parecidas, igualmente impor-
(14) José Joaquim Gomes Canotilho, em nota de rodapé, indica: Cf. Cruz Villalon,
Formación y evolución, cit., p. 41. Cf. também, por último, K. Stern, Das
Staatsrecht, cit., vol. III, p. 43 et seq., 1988; Vieira de Andrade, Os direitos funda-
mentais, p. 20 et seq.
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tantes, como as liberdades públicas francesas, os direitos subjectivos públicos
dos alemães; haverá, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios’. Daí a
conclusão do autor em referência: os direitos fundamentais são-no, enquanto
tais, na medida em que encontram reconhecimento nas Constituições e deste
reconhecimento se derivem conseqüências jurídicas”.
Reconhece-se como constante a preocupação da doutrina com as variadas
teorias dos direitos fundamentais, bem como com determinadas incompreen-
sões sobre a aplicação dos seus efeitos, tendo em vista a norma concreta. Celso
Albuquerque de Mello chega ao extremo de afirmar que:
“O propósito do disposto no § 2.º do art. 5.º da Constituição não é outro que
o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciário nacional da norma-
tiva internacional de proteção, alçada no âmbito constitucional.
A conclusão que podemos apresentar é que o Poder Judiciário, principal-
mente os tribunais superiores em Brasília, adota uma posição ultrapassada no D.
Constitucional e no DIP. Esta última disciplina não é conhecida pelos tribunais
brasileiros e os seus integrantes a ignoram. O espírito da Constituição de 1988
era de ser, como foi dito pelo presidente do Assembléia Constituinte, Deputado
Ulisses Guimarães, uma Constituição cidadã e os nossos tribunais superiores
transformaram-na em uma Constituição reacionária dentro do espírito dos seus
Ministros. Utilizo a palavra reacionária no seu sentido técnico, que significa
voltar atrás, vez que o próprio conservadorismo já é insuportável para eles.
O direito é algo vivo e que deve corresponder ao espírito da época em que é
elaborado e aplicado. A nossa é a dos direitos humanos e os tribunais pretendem
viver no século XIX com o mais selvagem dos capitalismos.
Há hoje uma nítida consciência de que os direitos humanos são necessários
para se defender o ser humano da famigerada globalização. Assim sendo, os
nossos tribunais superiores deixam de cumprir a sua obrigação em favor dos
brasileiros. Não é, talvez, por outro motivo, que se fala tanto nos meios jurídicos
na substituição do STF por uma Corte Constitucional composta por juízes com
mandato fixo e que representem melhor a sociedade civil brasileira.
Na América Latina, continente explorado e, em conseqüência, atrasado, não
existe nenhuma Constituição que realmente dê uma proteção ao ser humano
utilizando os tratados internacionais. Há Constituições melhores do que a nossa,
mas nenhuma é realmente boa neste tema.
Os nossos tribunais ainda não descobriram o real valor da jurisprudência nos
direitos humanos.
Na Europa a situação é diferente e afirma R. Arnold que há ‘uma influência
cada vez mais forte de origem internacional ou supranacional sobre as suas
ordens constitucionais’, bem como afirma o mesmo autor: ‘a convenção euro-
péia de direito do homem já deixa transparecer, enquanto tratado internacional,
traços supranacionais’.
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Chiti e Greco escrevem que o sistema europeu é um ‘devenir’ e a sua Cons-
tituição é uma Constituição em modificação (Wandel-Verfassung).
Enfim, é tudo contrário ao que ocorre no Brasil. Somos um País cristalizado
na nossa miséria econômica, social e jurídica”.
Há, não temos dúvidas, extremismo na concepção do referido autor sobre o
posicionamento dos Tribunais Superiores, especialmente o C. STF, no interpre-
tar as mensagens constitucionais. O contrário, talvez, aconteça se os fundamen-
tos de inúmeras decisões forem assinaladas sem as paixões que o cultivo do tema
proporciona, onde se encontram amplos debates sobre a extensão das diferentes
facetas dos direitos fundamentais e a sua visão pelo Poder Judiciário, este trans-
formando-se no mais aguerrido batalhador para o cumprimento das normas que
os institucionalizam em nosso ordenamento jurídico.
De qualquer modo, a advertência tem sabor de determinar a abertura do
debate sobre a questão, ampliando-se a altos níveis, agitando até a postura do
Poder Judiciário, tendo em vista os princípios postos na Constituição Federal de
1988, especialmente quando vistos como integrando um sistema de hierarquia
ou de valores atuando no corpo do Carta Magna.
3. As teorias modernas sobre direitos fundamentais
Uma visualização das teorias modernas sobre direitos fundamentais permite
a elaboração do quadro que configuramos outrora em artigo onde abordamos o
tema. Eis o que escrevemos:
José Joaquim Gomes Canotilho, na obra já tantas vezes citada, buscando
construir, com métodos científicos, um sentido e forma dos direitos fundamen-
tais, apresenta reflexões sobre as teorias já existentes a respeito. Ultima as suas
meditações sobre o tema com a seguinte afirmação: “torna-se necessária uma
doutrina constitucional dos direitos fundamentais, construída com base numa
Constituição positiva, e não apenas uma teoria de direitos fundamentais de cará-
ter exclusivamente teorético”.15
Identifica, na doutrina vigente, as seguintes:
a) teoria liberal;
b) teoria da ordem de valores;
c) teoria social;
d) teoria institucional;
e) teoria democrática funcional,
f) teoria socialista dos direitos fundamentais.
(15) José Joaquim Gomes Canotilho. Op. cit., 5. ed., p. 523.
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A teoria liberal apresenta as seguintes características: “1. os direitos funda-
mentais são direitos do particular perante o Estado, são essencialmente direitos
de autonomia e direitos de defesa; 2. os direitos fundamentais revestem, conco-
mitantemente, o caráter de normas de distribuição de competências, entre o
indivíduo e o Estado, distribuição esta favorável à ampliação do domínio de
liberdade individual e à restrição da ação estadual aos momentos de garantia e
ordem necessários ao livre desenvolvimento desses direitos; 3. os direitos funda-
mentais apresentam-se como pré-estaduais, definindo um domínio de liberdade
individual e social, no qual é vedado qualquer ingerência do Estado; 4. a substân-
cia e o conteúdo dos direitos, bem como a sua utilização e efetivação, ficariam
fora de competência regulamentar dos entes estaduais, dependendo unicamente
da iniciativa dos cidadãos; 5. a finalidade e o objetivo dos direitos fundamentais
é de natureza puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos direitos
fundamentais uma liberdade pura, Freiheit in se e não Freiheit um zu, isto é,
liberdade em si e não liberdade para qualquer fim (por exemplo: liberdade para
a defesa da ordem democrática, liberdade ao serviço do socialismo)”.16
A teoria da ordem dos valores, segundo Canotilho, considera os direitos
fundamentais como sendo “valores de caráter objetivo e não como direitos ou
pretensões subjetivas”.
A estrutura da referida teoria está formada, essencialmente, por considerar
os direitos fundamentais como valores de caráter objetivo e não como direitos
ou pretensões objetivas.17
A teoria institucional apresenta linha aproximada da teoria de ordem dos va-
lores. Ela, também, nega aos direitos fundamentais uma dimensão exclusivamente
(16) José Joaquim Gomes Canotilho. Op. cit., 5. ed., p. 516-517.
(17) Idem, ibidem, p. 517, anota a respeito que: “Concebidos os direitos fundamentais
como ordem de valores objetiva, dotada de unidade material e na qual se insere o
sistema de pretensões subjetivas (Anspruchssystem), deduz-se que: 1. o indivíduo
deixa de ser a medida dos seus direitos, pois os direitos fundamentais reconduzem-
se a princípios objetivos, através da realização dos quais se alcança uma eficácia
ótima dos direitos e se confere um estatuto de proteção aos cidadãos; 2. se a teoria
dos valores postula uma dimensão essencialmente objetiva, então no conteúdo es-
sencial dos direitos fundamentais está compreendida a tutela de bens de valor jurídi-
co igual ou mais alto; 3. conseqüentemente, através da ordem de valores dos direitos
fundamentais respeita-se a totalidade do sistema de valores do direito constitucio-
nal; 4. os direitos fundamentais, sendo expressão dos valores aceitos por determina-
da comunidade, só no quadro dessa ordem podem e devem ser realizados; 5. a de-
pendência dos direitos fundamentais de uma ordem de valores total origina a
relativização desses mesmos direitos que podem tornar-se suscetíveis de controle
jurídico ancorado precisamente na ordem de valores objetiva; 6. além dessa
relativização, a transmutação dos direitos fundamentais em realização de valores
justificará intervenções concretizadoras dos entes públicos de forma a obter a eficá-
cia ótima de que se falou atrás.
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subjetiva, na expressão de Canotilho. A diferença está, segundo o referido autor,
no fato de que: “A teoria institucional, ao contrário das teorias essencialistas do
valor, não procura uma ordem objetiva, jusnaturalística espírito-cultural ou feno-
menologicamente captada –, mas sim o quadro (instituição) definidor e ordenador
do sentido, conteúdo e condições de exercício dos direitos fundamentais”.18
A teoria social, conforme entendimento de Canotilho, visualiza os direitos
fundamentais em três dimensões: a dimensão individual, a dimensão institucio-
nal e a dimensão processual. Considera a liberdade como sendo uma dimensão
social, sem deixar, contudo, de reconhecer a dimensão subjetiva nela presente.19
Na teoria democrática funcional “acentua-se particularmente o momento
teleológico-funcional dos direitos fundamentais no processo político-demo-
crático”.20 Segundo o mencionado autor, ela determina uma “despersonaliza-
ção-funcionalização dos direitos para se tentar salvaguardar a própria ordem
que os reconhece”, conduzindo a “institutos censuráveis como os de perda ou
suspensão dos direitos fundamentais pela sua utilização abusiva, tal como se
consagra no art. 18 da Constituição de Bona (por exemplo: uso não conforme
ao pretenso princípio democrático)”.
(18) Op. cit., p. 518, examinando a teoria institucional, entendeu que da sua aceitação
resultam vários corolários, a saber: “1. os direitos fundamentais, existindo no âmbi-
to uma instituição e sendo condicionados pela idéia ordenadora dessa mesma insti-
tuição, adquirem uma dimensão funcional na medida em que aos titulares dos direi-
tos cabe o dever de participar na realização dessa idéia; 2. enquadrando-se os direitos
fundamentais na instituição, na qual estão presentes outros bens de valor constitucio-
nal, então os direitos fundamentais situam-se sempre em relação a estes últimos numa
relação de condicionalidade, donde resulta que o seu conteúdo e limites em relação
aos outros bens constitucionais se afere mediante um critério de ponderação de bens;
3. conseqüentemente, se todo o direito está numa relação de valor com outros bens,
fica aberta à regulamentação legal um maior campo de conformação do que aquele
que seria permitido numa teoria liberal dos direitos fundamentais (sirvam de exem-
plo as intervenções regulamentadoras destinadas a assegurar a instituição da im-
prensa livre); 4. os direitos fundamentais apresentam um duplo caráter – individual
e institucional – que explicará o fato de os direitos fundamentais, tais como as clássicas
garantias institucionais ou garantias de instituto, deverem ser limitados na dimensão
individual para se reforçar a dimensão institucional.
(19) Canotilho, ao estudar a referida teoria (op. cit., p. 519-520), após considerar o avanço
positivo da teoria social, entende que esta deixou alguns pontos obscuros, quais sejam:
“1. reconhece a teoria social que os direitos sociais são verdadeiros direitos subjetivos,
ou serão antes cavalos de Tróia na cidade, ainda dominada pelo individualismo impe-
nitente; 2. haverá efetivamente direitos de quota-parte dos cidadãos na realização dos
direitos fundamentais, ou tratar-se-á de simples questões de organização e administra-
ção?; 3. quais as garantias efetivamente concedidas aos cidadãos quanto à realização
dos novos direitos: haverá prestações estaduais à medida dos direitos fundamentais ou
simplesmente direitos dependentes à medida das prestações do Estado?”.
(20) José Joaquim Gomes Canotilho. Op. cit., p. 520.
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Por fim, tem-se a teoria socialista dos direitos fundamentais que é conside-
rada por Canotilho como tendo a pretensão de adotar uma “concepção originária
dos direitos fundamentais que implicaria uma ruptura com as concepções libe-
rais; não se trataria, pois, de aperfeiçoar o núcleo clássico dos direitos funda-
mentais através do catálogo dos direitos sociais, econômicos e culturais, só ple-
namente logrado numa sociedade socialistas”.21
Paulo Bonavides, ao examinar a teoria dos direitos fundamentais, chegou
à conclusão de que tais direitos podem ser classificados de acordo com a or-
dem seguinte:
a) direitos fundamentais da primeira geração (dominaram o século XIX):
os direitos da liberdade, os direitos civis e políticos, os que têm por titular o
indivíduo e que são oponíveis ao Estado. Isto é, direitos de resistência ou de
oposição perante o Estado;
b) direitos fundamentais da segunda geração (dominam o século XX): os
direitos sociais, culturais, econômicos, coletivos;
c) direitos fundamentais da terceira geração: o direito ao desenvolvimento, à
paz, ao meio-ambiente, à comunicação e ao patrimônio comum da humanidade;
d) direitos fundamentais da quarta geração: o direito à democracia, à infor-
mação e ao pluralismo.22
Ingo Wolfgang Sarlet, em A eficácia dos direitos fundamentais (Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1998), preferiu classificar os direitos fundamentais
(21) Canotilho (op. cit., p. 520-521), ao estudar a teoria socialista dos direitos fundamen-
tais, observou que ela encara uma concepção socialista dos direitos fundamentais,
opondo-se à chamada concepção burguesa. Ela parte do entendimento de que “o
homem, na sua individualidade e personalidade, é a base das ações políticas e do
próprio direito”, tendo uma “essência social que faz com que não se possa bastar a si
próprio, e só se consiga transformar em homem total através de uma nova socieda-
de”. Com base nesses postulados, Canotilho afirma: “A partir daqui a teoria marxis-
ta aponta várias conseqüências para os direitos fundamentais: a) os interesses do
indivíduo identificam-se com os da sociedade, sendo mera ficção a teoria burguesa
da esfera individual e livre, oposta à ordem estadual; b) o direito de participação, na
medida em que proporciona a transformação das condições sociais possibilitadoras
da plena realização dos direitos, é o direito mãe dos direitos fundamentais; c) dada a
imbricação profunda do indivíduo e da sociedade, os direitos fundamentais não po-
dem divorciar-se da criação de garantias materiais concretas necessárias a sua
efetivação; d) o compromisso ativo e a participação na criação das condições neces-
sárias ao livre desenvolvimento dos direitos pressupõe a unidade dos direitos e deve-
res dos cidadãos; e) a criação das condições materiais possibilitadoras do livre desa-
brochar dos direitos fundamentais exige ou pressupõe a apropriação coletiva dos
meios de produção e a gestão coletiva da economia”.
(22) Paulo Bonavides, em sua obra já citada, p. 516-526, detalha a origem, desenvolvi-
mento e caracterização dos direitos fundamentais de acordo com a classificação
acima expressada.
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em: direitos fundamentais da primeira dimensão (direitos à vida, à liberdade –
liberdade de expressão, imprensa, manifestação, reunião, associação etc. –, à
propriedade e à igualdade perante a lei, bem como o direito de voto e a capa-
cidade eleitoral passiva, de algumas garantias processuais – devido processo
legal, habeas corpus, direito de petição) os chamados direitos civis e políticos,
conforme lembra Paulo Bonavides; direitos fundamentais da segunda dimen-
são (os direitos econômicos, sociais e culturais – assistência social, saúde,
educação, trabalho etc.); direitos fundamentais da terceira dimensão (os direi-
tos de solidariedade e fraternidade; os que protegem os grupos humanos –
família, povo, nação; direitos de titularidade difusa ou coletiva, direitos à paz,
à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e à
qualidade de vida, à conservação e utilização do patrimônio histórico e cultu-
ral e direito de comunicação).
O autor em destaque questiona a existência, na época contemporânea, de
um direito de quarta dimensão. Reconhece que há tendência para a afirmação
da sua existência, não obstante louvar o posicionamento de Paulo Bonavides
que aceita a configuração desse tipo de direito fundamental. Tais direitos são,
segundo a corrente defendida por Paulo Bonavides, o direito à democracia e à
informação, assim como o direito ao pluralismo, à manipulação genética,
mudança de sexo etc.
A objeção apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet tem o seguinte conteúdo:
“Contudo, também a dimensão da globalização dos direitos fundamentais,
como formulada pelo Prof. Bonavides, longe está de obter o devido reconheci-
mento no direito positivo interno e internacional, não passando, por ora, de justa
e saudável esperança com relação a um futuro melhor para a humanidade, reve-
lando, de tal sorte, sua dimensão (ainda) eminentemente profética, embora não
necessariamente utópica, o que, aliás, se depreende das palavras do próprio au-
tor citado, para quem, os direitos de quarta dimensão ‘compendiam o futuro da
cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tão-somente com eles será
legítima e possível a globalização política”.23
O debate doutrinário sobre a teoria dos direitos fundamentais não tem limi-
tes. O que de positivo surge nessas investigações é a preocupação das ciências
jurídica e política na busca da fixação de postulados que consagrem os direitos
fundamentais do homem de acordo com as realidades por ele vivenciadas, na
época atual, no ambiente social.
Não se pode deixar sem averiguação o fato de que o culto aos direitos fun-
damentais contribui para o fortalecimento da democracia. Não se desconhece a
inquietude hoje reinante em todos os segmentos políticos e jurídicos a respeito
da perspectiva democrática para este século.
(23) Ingo Wolfgang Sarlet. A eficácia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, p. 53. Nota de rodapé cita Paulo Bonavides, op. cit., p. 526.
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Essa preocupação alcança nível internacional, pelo que há encontros e con-
gressos com o fim específico de ser debatido o retrato da democracia vivida,
atualmente, pelas nações e quais os pontos merecedores de preocupação para o
seu aperfeiçoamento quanto à sua aplicação em um futuro bem próximo.
Há de se emprestar relevo ao momento especial que a América Latina está
presenciando, com mudanças nos poderes da Venezuela e direta ameaça nas
instituições da Colômbia. Outrossim, uma concepção democrática de largo al-
cance não pode deixar de ter envolvimento com questões relativas à “mídia e os
direitos humanos, o papel dos partidos políticos e do sistema representativo e do
preparo dos jovens e adolescentes para o pleno exercício democrático”.24
Não se pode analisar a evolução da teoria dos direitos fundamentais sem
fazer referência ao que Jorge Miranda escreveu a respeito, no corpo de artigo
intitulado “O homem e o Estado – Direitos do homem e democracia”.25 Eis o seu
pronunciamento:
“Direitos do homem (ou direitos fundamentais, como, em nível interno,
parece hoje preferível dizer) são direitos da pessoa só por ser pessoa, ou do
membro da comunidade política, do cidadão, só por o ser; são direitos univer-
sais. E sabe-se que assim só surgiram a partir do constitucionalismo liberal, a
partir das Revoluções americana e francesa. Não os conheceram a época medie-
val, com a fragmentação do poder e a atribuição de prerrogativas, imunidades,
privilégios correspondentes aos grupos em que as pessoas se inseriam, nem as
organizações tribais de diversas partes do mundo, que subsistiram até há pouco.
Direitos fundamentais implicam o reconhecimento de uma esfera própria
das pessoas, mais ou menos ampla, diferente da do Estado, ou de outras perspec-
tivas, a distinção Estado-poder e Estado-comunidade, a separação entre Estado
e sociedade, a não-identificação de autoridade e liberdade. O Estado absoluto
não os podia conceber, mas, sobretudo, eles atravessaram as mais graves vicis-
situdes e chegaram a ser negados ou desprezados, na teoria ou na prática pelos
Estados totalitários, ditos de direita ou de esquerda, do século XX”.
Mais adiante, observa o insigne constitucionalista português, que: “Não basta,
pois, para que haja ou para que sejam garantidos direitos fundamentais que
exista Estado. É necessário que o regime ou o sistema político lhes seja adequa-
do; é necessário que a estrutura do poder seja compatível com a sua salvaguarda.
Se o que está em causa é a posição da pessoa perante o poder, torna-se inelimi-
nável a conexão entre o sistema de poder e o dos direitos fundamentais e um e
(24) Observações feitas por Guilhermo Piernes e Ana Maria Albuquerque, em reportagem
publicada na Gazeta Mercantil de 8 set. 1999, sob o título “Debate internacional
sobre democracia”.
(25) Jorge Miranda, Professor catedrático de Direito Constitucional na Universidade de
Lisboa, “O homem e o Estado – Direitos do homem e democracia”, artigo publicado
na Revista Interesse Público 1/79-80, São Paulo: Notadez, 1999.
0679-02(01.1.1).p65 21/9/2004, 14:4035
U
S
O
 E
X
C
L
U
S
IV
O
 S
T
J Revista Tributária e de Finanças Públicas: RTrib, v. 12, n. 58, set./out. 2004
REVISTA TRIBUTÁRIA E DE FINANÇAS PÚBLICAS – 5836
outro fazem parte de uma mesma Constituição, com a sua coerência própria. A
concentração do poder não se compadece com as liberdades públicas e, no limi-
te, até com as liberdades privadas. Apenas a divisão do poder as assegura ou
assegura plenamente; e divisão do poder requer legitimação não autocrática e
mecanismos de controle”.
Esse regime político capaz de colocar o homem como sendo o centro de
todas as suas atenções, garantindo-lhe o gozo dos direitos fundamentais (os de
todas as gerações, isto é, os de primeira, segunda, terceira e quarta), só pode ser
o democrático, por considerar a guarda da liberdade como o seu limite de atuar.
Importante assinalar que a busca do conceito dos direitos fundamentais as-
sume considerável importância para que eles passem a ser compreendidos como
sendo essenciais ao regime democrático.
Há, contudo, que se compreender que, não obstante o esforço da ciência
jurídica, não existe, na atualidade, um conceito uniforme sobre direitos funda-
mentais. No particular, José Afonso da Silva, em sua obra Curso de direito cons-
titucional positivo, p. 174, anota que “A ampliação e transformação dos direitos
fundamentais do homem no evolver histórico dificulta definir-lhes um conceito
sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstância de se empregarem
várias expressões para designá-los, tais como: direitos naturais, direitos huma-
nos, direitos do homem, direitos individuais, direitos públicos subjetivos, liber-
dades fundamentais, liberdades públicas e direitos fundamentais do homem”.
Após tais observações, José Afonso da Silva escolhe a expressão “direitos
fundamentais do homem” como sendo a mais adequada, porque, “além de refe-
rir-se a princípios que resumem a concepção do mundo e informam a ideologia
política de cada ordenamento jurídico, é reservada para designar, no nível do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em ga-
rantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas”.26
No trato do tema “teoria dos direitos fundamentais”, José Afonso do Silva
identifica, em seu âmbito, os seguintes caracteres:
“1. Historicidade. São históricos como qualquer direito. Nascem, modificam-
se e desaparecem. Eles apareceram como revolução burguesa e evoluem, am-
pliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaça toda fundamentação
baseada no direito natural, na essência do homem ou na natureza das coisas;
2. Inalienabilidade. São direitos intransferíveis, inegociáveis, porque não
são de conteúdo econômico-patrimonial, e a ordem constitucional os confere a
todos, deles não se pode desfazer, porque são indisponíveis;
3. Imprescritibilidade. O exercício de boa parte dos direitos fundamen-
tais ocorre só no fato de existirem reconhecidos na ordem jurídica. Em rela-
(26) José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. São Paulo:
Malheiros. p. 177.
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ção a eles não se verificam requisitos que importem em sua prescrição. Vale
dizer, nunca deixam de ser exigíveis. Pois prescrição é um instituto jurídico
que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de caráter patri-
monial, não a exigibilidade de direitos personalíssimos, ainda que não indi-
vidualistas, como é o caso. Se são sempre exercíveis e exercidos, não há
intercorrência temporal de não exercício que fundamente a perda da exigibi-
lidade pela prescrição;
4. Irrenunciabilidade. Não se renunciam direitos fundamentais. Alguns de-
les podem até não ser exercidos, pode-se deixar de exercê-los, mas não se admi-
te sejam renunciados”.27
Alexandre de Moraes, na obra de sua autoria Direitos humanos e fundamen-
tais, São Paulo: Atlas, p. 41, entende que os direitos fundamentais apresentam
outras características além das acima referidas. Acrescenta, portanto, as seguintes:
a) “inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinações in-
fraconstitucionais ou por atos das autoridades públicas, sob pena de responsabi-
lização civil, administrativa e criminal;
b) universalidade: a abrangência desses direitos engloba todos os indiví-
duos, independente de sua nacionalidade, sexo, raça, credo ou convicção políti-
co-filosófica;
c) efetividade: a atuação do Poder Público deve ser no sentido de garantir a
efetivação dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para
tanto, uma vez que o Constituição Federal não se satisfaz com o simples reco-
nhecimento abstrato;
d) interdependência: as várias previsões constitucionais, apesar de autô-
nomas, possuem diversas interseções para atingirem suas finalidades. Assim,
por exemplo, a liberdade de locomoção está intimamente ligada à garantia do
habeas corpus, bem como previsão de prisão somente por flagrante delito ou
por ordem da autoridade judicial competente;
e) complementaridade: os direitos humanos fundamentais não devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de
alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte”.
Como observado, há muito, ainda, que ser construído a respeito da fixação
de uma teoria sobre direitos fundamentais.
O que se tem como absolutamente certo, não obstante as reflexões não uni-
formes sobre a conceituação e caracterização dos direitos fundamentais, no campo
da doutrina, é que “A contínua marcha pelo reconhecimento dos direitos funda-
mentais é a mesma incessante caminhada no rumo da consolidação dos chama-
dos Estados Democráticos. Neste prisma, os direitos humanos, à proporção em
que se fazem reconhecidos, objetiva e positivamente, passam a robustecer o
(27) José Afonso da Silva. Op. cit., p. 179-180.
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cimento indisponível do próprio Estado, o qual somente experimenta real senti-
do e autêntica legitimidade quando apto a viabilizar, mormente em situações-
limite, a concretização ampliada da dignidade da pessoa” (Juarez de Freitas, ao
prefaciar a obra Eficácia dos direitos fundamentais, de Ingo Wolfgang Sarlet,
Porto Alegre: Livraria do Advogado).
4. Os direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988
Os direitos fundamentais apresentam-se, no texto da Constituição Federal,
divididos em cinco grupos, conforme anotação de José Afonso de Silva:28
“1. direitos individuais (art. 5.º);
2. direitos coletivos (art. 5.º);
3. direitos sociais (arts. 6.º e 193 et seq.);
4. direitos à nacionalidade (art. 12);
5. direitos políticos (arts. 14 a 17)”.
Com base na doutrina e na jurisprudência, podem ser elencados no atual
momento do nosso ordenamento jurídico, os seguintes direitos fundamentais
aplicados ao cidadão:
1. direito à vida, inclusive a uterina;
2. direito à saúde;
3. direito ao meio ambiente;
4. direito à igualdade;
5. direito ao gozo do princípio da legalidade;
6. direito a não ser torturado nem submetido a tratamento desumano ou
degradante;
7. direito à liberdade de pensamento;
8. direito de proteção à imagem;
9. direito de resposta;
10. direito a ter crença ou de convicção filosófica ou política;
11. direito à liberdade de expressão da atividade intelectual, artística, cien-
tífica e de comunicação, independentemente de censura ou licença;
12. direito ao gozo da intimidade, da vida privada e da honra;
13. direito à privacidade dos dados bancários e fiscais, salvo as exceções
legais;
(28) José Afonso da Silva. Op. cit., p. 181.
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14. direito à inviolabilidade domiciliar;
15. direito ao sigilo de correspondência e de comunicação;
16. direito ao livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão;
17. direito à liberdade de informação;
18. direito à liberdade de locomoção;
19. direito de reunião pacífica;
20. direito pleno de associação;
21. direito de uso, gozo e disposição da propriedade, desde que em harmo-
nia com os fins sociais;
22. direito à indenização da propriedade quando requisitada por motivos de
guerra ou iminente perigo público;
23. direito à proteção pelo Estado da pequena propriedade rural;
24. direito à propriedade imaterial;
25. direito ao gozo dos frutos produzidos pelas invenções;
26. direito ao uso das marcas de indústria e de comércio e de serviço e das
expressões ou sinais de propaganda;
27. direito de herança;
28. direito do cônjuge ou dos filhos brasileiros à sucessão de bens de estran-
geiros situados no País;
29. direito do consumidor a ser protegido pelo Estado;
30. direito à obtenção de certidão;
31. direito à petição em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder;
32. direito de acesso ao Poder Judiciário para solução de litígios;
33. direito a que a lei não prejudique o direito adquirido, o ato jurídico
perfeito e a coisa julgada;
34. direito a julgamento por juiz natural;
35. direito a não ser punido por crime sem lei anterior que o defina, a não
receber pena sem prévia cominação legal;
36. direito a que a lei não retroaja, salvo para beneficiar o réu;
37. direito a que direitos fundamentais não sejam discriminados;
38. direito do racismo ser combatido;
39. direito a ver aplicado o princípio da pessoalidade ou incontagiabilidade
ou intransmissibilidade da pena decorrente de delito penal;
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40. direito à inexistência de penas de morte, salvo em caso de guerra, de
caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e cruéis;
41. direito a, em caso de condenação, cumprir pena com respeito aos direi-
tos humanos;
42. direito a não ser extraditado;
43. direito ao devido processo legal, contraditório e ampla defesa;
44. direito a gozar do princípio da presunção de inocência;
45. direito a não ser identificado criminalmente, caso já o seja civilmente,
salvo nas hipóteses legais;
46. direito a promover ação privada nos crimes de ação pública, caso esta
não seja promovida no prazo legal;
47. direito à publicidade dos atos processuais, salvo as exceções previstas
em lei;
48. direito a só ser preso em flagrante delito ou por ordem escrita de autori-
dade judiciária competente;
49. direito a prestar fiança, nos casos legais;
50. direito a, ao ser preso, ser, de imediato, tal fato comunicado ao juiz
competente e à família;
51. direito a silenciar quando acusado em ação penal;
52. direito a ver a prisão ilegal ser imediatamente relaxada pela autoridade
judiciária;
53. direito a receber assistência jurídica integral, no caso de ser pobre;
54. direito a ser indenizado por erro judiciário, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentença;
55. direito ao trabalho, à liberdade para escolha do trabalho, à igualdade de
tratamento e de oportunidades no trabalho, à proteção contra a despedida arbi-
trária, ao aviso prévio, à fixação e proteção dos salários, à equivalência salarial,
ao salário mínimo, ao descanso e lazer, à duração da jornada de trabalho, ao
trabalho noturno com jornada reduzida e salário superior, ao repouso semanal
remunerado, a férias, à proteção à maternidade, ao salário-família, à proteção ao
trabalho do menor, ao fundo de garantia por tempo de serviço, à liberdade sindi-
cal, a fazer greve de acordo com a lei, a indenização por acidente de trabalho, a
receber prestação por insalubridade e periculosidade no trabalho, à formação e
orientação profissional, à previdência social, aos serviços sociais, a integrar co-
missões paritárias e de integração na vida de empresa, a ter os conflitos traba-
lhistas julgados pela Justiça do Trabalho;
56. direito a ver a sua dignidade humana respeitada;
57. direito a que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tenham aplicação imediata.
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5. A importância dos direitos fundamentais
Há unanimidade no entendimento dos doutrinadores de que, no direito con-
temporâneo, nenhum tema é mais importante do que o vinculado ao exame dos
direitos fundamentais, haja vista a importância que ele assume para a instituição
de um novo modelo democrático.
Lembrada é, constantemente, a regra do art. 16 da Declaração de 1789
feito pelos americanos: “Não tem Constituição a sociedade em que não estiver
assegurada a garantia dos direitos (fundamentais), nem determinada a separa-
ção dos poderes”.
No Brasil, os direitos fundamentais foram expressamente consagrados na
Carta Magna de 1988. Esse Documento Maior enumera no art. 5.º mais de
setenta e seis direitos fundamentais; seis no art. 6.º; outros nos arts. 150, 225
(meio ambiente), e 220 (comunicação social). Tem-se enumeração expressa
de direitos fundamentais em número três vezes mais do que o contido na Carta
de 1967, c/c a EC 1/1969, cinco vezes mais do que a Constituição da Alemanha.
Esse grande número de direitos fundamentais definidos na Carta Magna
conduz o jurista a enfrentar dificuldades na sua interpretação. Tais problemas,
contudo, não devem servir de caminhos a serem utilizados para uma tentativa de
diminuir o alcance interpretativo dos direitos fundamentais elencados na Carta
Magna e outros existentes implicitamente. O que o jurista deve é conscientizar-
se da riqueza do tema e de que o seu aperfeiçoamento é absolutamente necessá-
rio para a consolidação de uma democracia participativa e voltada para atender
aos anseios da cidadania.
É de ser sempre lembrado o que Norberto Bobbio asseverou, na obra A era
dos direitos, traduzida por Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
18, que “o elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modifi-
car, com a mudança das condições históricas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponíveis para realização dos mes-
mos, das transformações técnicas etc. Direitos que foram declarados absolutos
no final do século XVIII, como propriedade sacre et inviolable, foram submeti-
dos a radicais limitações nas declarações contemporâneas; direitos que as decla-
rações do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, são
agora proclamados com grande ostentação nas recentes declarações”.
Por último, impondo-se silêncio depois da citação, convém invocar Dalmo
de Abreu Dallari:
“Com base no conjunto das situações e na realidade de agora, pode-se dizer
que os Direitos Humanos ainda não adquiriram existência real para grande nú-
mero de brasileiros. A marginalização social é imensa e a discriminação econô-
mica e social está apoiada na própria Constituição.
Entretanto, a sociedade brasileira está mudando, as camadas mais pobres da
população estão adquirindo consciência de seus direitos e já conseguiram avan-
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çar muito no sentido de sua organização. A sociedade ultra-individualista, cria-
da pelos colonizadores europeus e acentuada no século XX pela interferência
norte-americana, está cedendo lugar a uma nova sociedade de indivíduos asso-
ciados, que começam a descobrir a importância da solidariedade.
A utopia de um país de pessoas realmente livres, iguais em direitos e dignida-
de e com igualdade de oportunidades começou a despontar. As barreiras do egoís-
mo, da arrogância, da hipocrisia, da insensibilidade moral e injustiça institucional,
que até hoje protegeram os privilegiados, apresentam visíveis rachaduras. Já co-
meçou a nascer o Brasil de amanhã, que por vias pacíficas deverá transformar em
realidade o sonho da justiça social, que muitos já ousam sonhar”.29
6. Alguns aspectos vinculados aos direitos fundamentais do contribuinte30
Há de ser ressaltado, antes de qualquer manifestação sob os assentos aci-
ma alinhados, a importância, neste início do século, em se analisar a natureza,
extensão, eficácia e efetividade dos direitos fundamentais do contribuinte, por
buscar-se um novo modelo, com apoio nas construções científicas do direito,
de entregar-se aos cidadãos, na democracia praticada pelos agentes públicos e
demais membros da sociedade, a concretização do sonho de maior respeito à
dignidade, à imagem, à propriedade, à intimidade, à liberdade do ser humano,
sem se afastar, também, a guarda aos princípios da moralidade e da confiabi-
lidade na atuação estatal.
Há que se ter em consideração efetiva a pretensão dos governantes de refor-
mar o Estado, em suas linhas estruturais, o que alcança as metas postas no orde-
namento jurídico atual para regular o relacionamento Fisco-contribuinte.
Esse aspecto assume relevo pela pretensão do Executivo em efetuar uma
reforma tributária cuja finalidade é, unicamente, de aumentar a arrecadação dos
tributos para conter o déficit público.
Ao lado dessa investida devidamente caracterizada para o alcance acima
registrado, surge a idéia, no Senado Federal, de ser discutido um Código de
Proteção ao Contribuinte.
Esse movimento, ao ter aberta a pauta para debates, começou com a apre-
sentação de um projeto denominado “Código de Defesa do Contribuinte”, con-
siderado, pelo seu autor, como indispensável à cidadania.
Na verdade, só o fato de discussão de tão alto nível ter sido instaurada,
caracteriza atestado de que, embora tardiamente, busca-se colocar o contribuin-
(29) Dalmo de Abreu Dallari, professor titular do departamento de direito da Faculdade
de Direito da USP, “Os direitos fundamentais na Constituição brasileira”, artigo
publicado na Revista da Faculdade de Direito da USP, vol. 88, São Paulo, 1993.
(30) Trabalho apresentado no XXV Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de
Extensão Universitária – Coordenação do Prof. Ives Gandra da Silva Martins – 2000.
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te em situação de igualdade com o Fisco, por haver defesa de instituição de
direitos e deveres mútuos.
O Projeto em questão foi elaborado por uma comissão coordenada pelo
Prof. Torquato Jardim e tendo como integrantes os tributaristas Roque Carrazza,
PUC/SP; Eduardo Botelho, da USP; Paulo Barros de Carvalho, da PUC/SP e
USP; José Souto Maior Borges, da Universidade Federal de Pernambuco; e Ri-
cardo Lobo Torres, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
O autor do Projeto, Senador Jorge Bornhausen, ao apresentá-lo, afirmou que
ele implicava uma “revolução cultural na compreensão da Constituição Fede-
ral”, por ter “como vetores fundamentais os direitos do contribuinte e a busca de
Justiça Fiscal”, além de inserir-se no “processo das democracias avançadas”.
O Projeto tem sete capítulos e 53 artigos, destacando-se as normas que são
consideradas fundamentais, de acordo com pronunciamento do seu autor, que
transcrevo na íntegra.
“1. O princípio da legalidade para exigir ou aumentar tributos pressupõe a
estipulação expressa de todos os elementos indispensáveis à incidência;
2. Leis que instituidoras de taxas deverão identificar expressamente o servi-
ço prestado ou posto à disposição do cidadão contribuinte;
3. Respeito à anualidade mediante publicidade que se dê dentro do ano civil
anterior, é ressaltada, impedindo-se, dessa forma, a circulação de periódicos ou
diários oficiais em segunda edição ou ainda para conhecimento do contribuinte
após o encerramento do ano civil;
4. Somente lei complementar poderá estabelecer requisitos para a fruição de
imunidades tributárias – o que é da maior importância na defesa do cidadão
contribuinte;
5. Fornecimento de certidões sem restrições e pleno acesso a informações;
6. Confere estabilidade e respeito à coisa julgada;
7. Veda a interdição de estabelecimentos, a proibição de transacionar com
repartições públicas, a instituição de barreiras fiscais e outros meios coercitivos
para cobrança extrajudicial dos tributos.
Dessa forma, a partir da aprovação do Código, o Cadin se trata de um mero
órgão de informação e não de punição;
8. Somente o Poder Judiciário poderá desconsiderar a personalidade jurídi-
ca da sociedade e a desconsideração somente atingirá os sócios que se ocultem
atrás da pessoa jurídica;
9. Ninguém será abrigado a atestar ou testemunhar contra si próprio. Atende
principalmente o pequeno contribuinte, o mais indefeso, aquele que não tem
recursos para contratar grandes tributaristas;
10. Presume-se, portanto, do princípio da boa-fé do contribuinte até prova
em contrário.
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Mais importante ainda:
11. Nenhum depósito, fiança, caução ou qualquer outro ônus poderá ser
exigido do contribuinte administrativamente, ou em juízo, como condição à
defesa ou recurso do contribuinte, à exceção à garantia de execução fiscal.
Termina-se, assim, a imposição dos 30% que leva o contribuinte a retirar do
seu capital de giro recursos fundamentais para o exercício da sua defesa, que é
um legítimo direito que lhe pertence.
Eliminam-se, portanto, todos os tipos de coação e estabelece-se Justiça Tri-
butária, repito, especialmente para o pequeno contribuinte”.
Há portanto, no âmbito do Poder Legislativo, uma tentativa de aprimora-
mento das relações jurídicas entre Fisco e contribuinte que, se tudo for transfor-
mado em lei, aproximará o nosso sistema, quanto a esse aspecto, ao já adotado
pelos modelos jurídicos dos Estados Unidos e Espanha (Os Estados Unidos da
América, em 1986, aprovaram o Código do Contribuinte. A Espanha fez em
1988 – Lei de Direitos e Garantias dos Contribuintes).
A doutrina e os segmentos sociais, comerciais, industriais e de defesa do
contribuinte devem exercer pressão cívica, por via das suas confederações, das
suas federações, dos seus sindicatos e das suas associações para que o referido
projeto transforme-se em lei e seja esta, realmente, aplicada pelo Poder Público.
Nessa parte introdutória, examinamos, também, a extensão, no momento
contemporâneo, do conceito de direitos fundamentais, em face de ser necessário
para balizamento dos estudos a serem desenvolvidos no exame dos questiona-
mentos apresentados para discussão no círculo desse trabalho.
No percurso de se consumar essa tarefa, começo lembrando as afirmações
de Ricardo Lobo Torres, na obra Teórica dos direitos fundamentais, Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1999, na parte da Introdução:
“Os direitos fundamentais, assim, em larga medida, se confundem com os
direitos humanos, e não há por que tentar distingui-los nesta obra coletiva.
Há uma certa perplexidade metodológica em torno do assunto. Norberto
Bobbio chega a dizer que ‘o problema fundamental em relação aos direitos do
homem, hoje, não é tanto o de justificá-lo, mas o de protegê-los’.31
 Outros auto-
res, pelo contrário, afirmam que cumpre redifinir os direitos fundamentais, pos-
to que as garantias já estão constitucionalmente asseguradas e seguem natural-
mente os direitos que se definirem como fundamentais. Louis Henkin observa
que ‘há bibliotecas sobre os direitos constitucionais nos Estados Unidos, mas
muito pouco tem sido escrito sobre a teoria dos direitos, sobre a relevância da
teoria para as questões contemporâneas, sobre o desenvolvimento dos direitos
nos Estados Unidos durante dois séculos’32 e James Buchanan já disse que uma
(31) Cita a fonte: A era dos direitos. São Paulo: Campus, 1992. p. 24.
(32) Cita a fonte: The age of rigts. New York: Columbia University Press, 1990. p. X.
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revolução genuinamente constitucional se cifra na ‘redefinição consensual dos
direitos fundamentais e das prestações’.33 Acreditamos que a razão, como sem-
pre, esteja no meio, sendo necessário aprofundar a reflexão sobre os aspectos
teóricos dos direitos fundamentais sem perder de vista os problemas ligados à
sua concretização e às garantias que os ornamentam”.
Com razão o autor ao fixar compreensão de que há necessidade de serem
aprofundadas as reflexões, no campo doutrinário e jurisprudencial, sobre “direi-
tos fundamentais”, em decorrência de, acentuadamente, elevar-se as reivindica-
ções do ser humano em ser adotada conduta pelo Estado e por todos os compo-
nentes, quer individualizados, quer reunidos em classes, em respeitar os direitos
protetores da cidadania.
A Constituição Federal, em vários de seus artigos, manifesta-se, expressa-
mente, pela obrigatoriedade do respeito aos direitos fundamentais do cidadão-
contribuinte.
Inicialmente, determina em seu preâmbulo que a instituição do Estado De-
mocrático brasileiro tem por rigorosa finalidade “assegurar o exercício dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade frater-
na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional com a solução pacífica das controvérsias”.
A mensagem preambular da Constituição Federal representa expressão maior
de valorização dos direitos fundamentais da cidadania. Ela deve ser propagada
com o máximo de intensidade, a fim de se transformar em instrumento de con-
vicção para todos os agentes públicos e privados que formam a nação brasileira.
A primazia de respeito aos direitos fundamentais, em nossa Carta Magna,
está, também, presente, em seu art. 1.º, ao estatuir, como princípios fundamen-
tais a serem seguidos pela República Federativa do Brasil, a proteção da “cida-
dania” (II), da “dignidade da pessoa humana” (III), “dos valores sociais do tra-
balho” (IV) e do “pluralismo político” (V).
Essa filosofia estrutural das atribuições do Estado, como um todo, é mais
uma vez exigida, na CF, no art. 3.º, quando determina que constituem objetivos
fundamentais da República Federativa do Brasil a construção de “uma socieda-
de livre, justa e solidária”, onde a “pobreza e a marginalização” devem ser erra-
dicadas, bem como “reduzidas as desigualdades sociais e regionais”, alcançan-
do-se a promoção do “bem de todos, sem preconceitos de origem, crença, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.
Não satisfeito o Constituinte de 1988 com os destaques já assinalados visan-
do consagrar a proteção dos direitos fundamentais do cidadão, identificou,
(33) Fonte citada: The limits of liberty. Chicago: The University Of Chicago Press, 1975.
p. 178.
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exaustivamente, no art. 5.º, e incisos, de modo explícito, o rol dos direitos
fundamentais do cidadão, ultimando por registrar, no § 2.º, do mesmo artigo,
que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros
decorrentes do regime e princípios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Logo, a proteção
dos direitos fundamentais em nosso sistema jurídico não se esgota no elenco
do art. 5.º da CF. Ela tem extensão muito maior, por abranger qualquer direito
surgido dos princípios democráticos acolhidos pela Constituição Federal de
1988, mesmo de modo implícito, além dos oriundos da força dos Tratados
Internacionais assinados pelo Brasil.
O trato dos direitos fundamentais, de qualquer natureza, humanos, tributá-
rios, sociais, educacionais, morais, econômicos etc., é sempre de categoria in-
ternacional, por constituir-se em uma das maiores preocupações da humanidade
no sentido de preservá-los. De igual modo é a atitude dos que se preocupam com
os novos rumos da democracia no desenvolver do século XXI.
A intensidade, no Brasil, de estudos sobre direitos fundamentais do cidadão
quando envolvido por uma relação jurídico-tributária, torna-se, por causa do
panorama acima identificado, na época contemporânea, de valiosa contribuição
para o aperfeiçoamento de nossas entidades fiscais e de fazer-se com que os
princípios implícitos e explícitos da Constituição Federal e dos tratados interna-
cionais aprovados pelo Brasil sejam, realmente, cumpridos.
É necessário que se propague que a Constituição Federal contém uma rela-
ção de direitos que visam, unicamente, diminuir a vontade e a força estatal sobre
a cidadania e que esta é protegida em todos os ângulos das atividades exercidas.
Não passam desapercebidos pelos estudiosos do direito tributário os ques-
tionamentos que, atualmente, estão postos para solução pelo Poder Judiciário,
onde se visa, apenas, cumprir os postulados constitucionais, protegendo-se os
direitos fundamentais do contribuinte.
Enumeramos, por exemplo, as lides judiciais tributárias em curso nos tribu-
nais sobre Finsocial, PIS (empresas industriais e comerciais), PIS-faturamento,
PIS-prestação, Cofins-imóveis, correção monetária dos balanços, contribuição
social sobre o lucro, Contribuição previdenciária (alíquota de 11%, autônomos
etc.), salário-educação, seguro acidente de trabalho, parcelamentos fiscais, ex-
clusão do IPI da base de cálculo de ICMS, creditamento de ICMS (uso/consu-
mo), CPMF, créditos extemporâneos de ICMS/IPI, ISS (vários assuntos) etc.
Como registrado, o movimento forense tributário está crescendo em propor-
ções geométricas, a atestar a postura do contribuinte em se valer do Poder Judi-
ciário para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais que lhe são outor-
gados pelo ordenamento jurídico brasileiro.
Na quadra presente, passamos a destacar algumas situações tributárias que,
de modo direto ou indireto, atingem os direitos fundamentais do contribuinte.
O art. 150, IV, da CF, tem a seguinte redação:
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“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
IV – utilizar tributo com efeito de confisco (...)”.
A expressão “efeito de confisco” escolhido pelo constituinte para concretizar
a vedação de o Fisco utilizar-se de exação tributária para apropriar-se da totalidade
do patrimônio do contribuinte, não é de fácil conceituação doutrinária.
A palavra efeito (do latim – effectum) significa, para fins jurídicos, o re-
sultado de uma ação. É a produção de uma conseqüência gerada por ato posi-
tivo ou omissivo.
Confisco (do latim – comficore) é concebido, no ambiente jurídico, como
ação de força exercida pelo Estado consistente em transferir para si todos ou
parte dos bens de um particular.
O confisco, em determinadas situações, tem amparo legal, como o efetuado
pela Alfândega em relação às mercadorias introduzidas no Brasil por contraban-
do ou quando são confiscados bens de um funcionário que cometeu delito de
improbidade administrativa.
Há, também, em nosso sistema, a figura do confisco cambial. Este foi introdu-
zido, pela primeira vez, em 1953, sobre as exportações de café, para ser possível
controlar seu preço no mercado mundial, com a conseqüência, também, de forne-
cer ao governo recursos para financiar outras atividades que lhe eram inerentes.
A História registra que, em outras oportunidades, esse tipo do confisco cam-
bial foi aplicado sobre o açúcar e a soja, em momentos de alta do preço desses
produtos no mercado cambial.
Afasta-se, no estudo em questão, a figura do confisco cambial.
A preocupação está assentada, unicamente, na compreensão dos efeitos do
confisco vedado pela Constituição Federal.
Algumas manifestações doutrinárias sobre esse assunto merecem ser relem-
bradas.
Igor Tenório e José Motta Maia, em Dicionário de direito tributário, 3. ed.,
Brasília: Consulex, tratando do verbete confisco, alerta que essa entidade significa
a “transferência ao domínio do Estado ou a estabelecimento público, de parte ou
total do patrimônio de pessoa condenada, por infração grave à legislação”.
Advertem, logo em seguida, que a “Constituição Federal veda expressa-
mente a pena de confisco com as exceções que na mesma se estabelecem”.
Entendem, ainda, os autores supracitados, que “trata-se de sanções penais
previstas na lei tributária, administrativa e penal comum” e que “pode ser refe-
rida como tal disposição que consagra o perdimento de bens ou mercadorias
objeto de contrabando e bem ou patrimônio de funcionário, adquiridos com
abuso no exercício do cargo ou função pública”.
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A observação que deve ser feita é referente ao fato de a Constituição Federal
vedar o confisco, unicamente, para fins tributários, aceitando, expressamente, os
seus efeitos para situações específicas, como as previstas no art. 243, par. ún.34 e
no art. 5.º, XLVI.35
Interessa aos nossos estudos, apenas, a vedação do confisco contida no art.
150, IV, da CF.
Ives Gandra da Silva Martins, comentando o referido dispositivo (Comentá-
rios à Constituição do Brasil, São Paulo: Saraiva, vol. 6, p. 161), considera não
ser “fácil definir o que seja confisco”. Mesmo assim, expressa o entendimento
de que há essa figura quando a exigência tributária alcança um patamar financei-
ro tão elevado que retira “a capacidade de o contribuinte se sustentar e desenvol-
ver ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos superiores ao atendimen-
to destas necessidades para reinvestimento ou desenvolvimento”.
José Cretella Júnior, Comentários à Constituição de 1988, 2. ed., vol. VII, p.
3.554, assinala que “É vedado, no direito brasileiro, o exercício de tributação
confiscatória. Atribuir ao imposto, ou à taxa, ou à contribuição de melhoria, o
efeito de confisco, isto é, cobrar pelo tributo importância equivalente ao patri-
mônio do contribuinte, é medida inconstitucional. Se a lei o fizer, será argüida
sua inconstitucionalidade”.
Ives Gandra da Silva Martins entende que a vedação do confisco deve ser
vista, sistematicamente, com o princípio da capacidade contributiva (art. 145,
§ 1.º, da CF). Esta vinculação está definida, na mensagem constitucional, por se
(34)
“Art. 243. As glebas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e
medicamentosos, sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras
sanções previstas em lei.
Parágrafo único. Tudo e qualquer bem de valor econômico apreendido em decorrên-
cia do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado e reverterá em
benefício de instituições e pessoal especializados no tratamento e recuperação de
viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalização, controle, pre-
venção e repressão do crime de tráfico dessas substâncias.”
(35)
“Art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito
à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
(...)
XLVI – a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes:
a) privação ou restrição da liberdade;
b) perda de bens;
c) multa;
d) prestação social alternativa;
e) suspensão ou interdição de direitos.”
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identificar o princípio da capacidade contributiva como sendo o que proíbe a inci-
dência de tributo sobre parcelas de riqueza do contribuinte com carga excessiva
que resulte em saldo patrimonial mínimo impossibilitador de atendimento das
necessidades vitais do sujeito passivo e do seu desenvolvimento profissional.
A homenagem integral à vedação posta ao art. 154, IV, da CF, só ocorrerá
com o atendimento, na instituição de qualquer tributo, a essa idéia de ser respei-
tado o mínimo vital necessitado pelo contribuinte.
Gisele Lenke, na obra Imposto de renda – Os conceitos de renda e de dispo-
nibilidade econômica e jurídica”, São Paulo: Dialética, 1998, p. 51 e 52, estudou
com precisão esse entrelaçamento entre o princípio da capacidade contributiva e
o da proibição do confisco tributário.
Cedo espaço para transmitir o que a mencionada autora escreveu:
“O princípio da capacidade contributiva encontra-se estreitamente vincu-
lado, também, ao da isonomia (...). Ele decorre do da isonomia. É a sua mani-
festação concreta no campo do direito tributário. Melhor dizendo, é uma de
suas manifestações, visto como o princípio da isonomia, na esfera tributária,
não se esgota na tributação igual perante igual capacidade contributiva e desi-
gual em caso contrário. Certamente é a sua manifestação de maior relevo, pois
se trata de princípio fundamental nesse setor do direito. Ele significa especifi-
camente que cada um deve contribuir para o Estado na medida de sua capaci-
dade econômica, sendo que aqueles dotados de igual capacidade econômica
devem contribuir com a mesma parcela de sua riqueza e aqueles cuja capaci-
dade econômica for diversa devem contribuir com parcelas de riqueza diver-
sas. Hodiernamente se entende que isso implica, tanto quanto possível (em
alguns tributos isso não é materialmente viável) no estabelecimento de alíquo-
tas progressivas de tributação, estipulando-se faixas de riqueza. O estabeleci-
mento de uma só alíquota faria com que a tributação pesasse muito mais para
os contribuintes de pequena capacidade econômica. Perante a Constituição
brasileira, esse aspecto é de menor relevância, haja vista dela constar expres-
samente o princípio da progressividade, já comentado.
Outra idéia contida no princípio da capacidade contributiva é a do mínimo
vital. Como já referido diversas vezes, não basta a existência da riqueza, é pre-
ciso que ela seja superior ao mínimo necessário à sobrevivência. Ou seja, só
pode ser tributada a riqueza além daquela utilizada pelo indivíduo para sobrevi-
vência sua e de sua família. Tratando-se de pessoa jurídica, é preciso deduzir de
sua receita as despesas necessárias ao seu funcionamento e mais parcela destina-
da à reposição do capital e a novos investimentos na própria atividade da empre-
sa, de modo que ela possa se manter competitiva. Só assim se saberá qual a
quantidade de renda disponível para tributação. É claro que essa não é uma idéia
suficientemente precisa, podendo ser preenchida de várias maneiras. Não há
problema nisso, porém, pois não se procura aqui um conceito fechado e preciso
de capacidade contributiva, o que nem seria possível. Procuram-se tão-somente
os contornos de um conceito, isto é, uma idéia de capacidade contributiva, seu
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núcleo de significação, o qual não pode ser desconsiderado pelo legislador. No
mais, frise-se, o legislador é livre para preencher o sentido dessa expressão.
Além do limite mínimo, o princípio em tela indica, igualmente, um limite
máximo para a tributação, limite este que é ainda mais fluido que o anterior. Um
limite máximo evidente é o da proibição do confisco, princípio sobre o qual
foram tecidas algumas considerações no capítulo anterior. Quando se atinge o
nível confiscatório, ultrapassou-se de longe o limite superior da capacidade con-
tributiva. Desse modo, esse princípio perde um pouco de sua importância, a não
ser pelo fato de expressar um último limite da capacidade contributiva. Se ne-
nhum outro limite for aceito, certamente não se poderá chegar ao confisco da
riqueza, porque aí restará ferido mais um princípio constitucional expresso.
Entretanto, o limite máximo de tributação que é trazido pelo princípio da capa-
cidade contributiva está muito aquém do confisco. Ele é traçado pelos princípios
constitucionais enumerados nos arts. 3.º e 170 da Constituição, dentre os quais
se destacam os princípios da livre iniciativa, da justiça social, do livre exercício
das profissões e da propriedade privada.
A livre iniciativa é a base de nosso sistema econômico, devendo ser respei-
tada pela tributação, o que vale dizer que esta não pode atingir índices tais a
desincentivar a atividade econômica privada. Essa idéia pode ser bastante útil no
caso da tributação das microempresas. De outro lado, contudo, como fiel da
balança, encontra-se o princípio da Justiça Social, outro dos princípios fundan-
tes de nossa Ordem Econômica Constitucional. Ele poderia justificar, por exem-
plo, tributação elevada sobre ganhos que não sejam derivados de atividades pro-
dutivas, de modo a se desestimular que algumas pessoas vivam de rendas imobi-
liárias, sem fazer qualquer esforço produtivo. Quanto ao livre exercício das pro-
fissões, naturalmente ele não pode ser impedido por via da tributação, o que
significa que esta não pode se tornar tão onerosa a ponto de tornar desinteressan-
te uma determinada atividade lícita. Outrossim, há de ser respeitada a proprieda-
de privada, mais um dos pilares de nosso sistema econômico. Ela deve ser vista,
no entanto, sempre em consonância com sua função social, o que justifica inclu-
sive uma tributação proibitiva de propriedade que não esteja sendo utilizada de
acordo com sua função social. Aliás, a própria Constituição traz exemplos desse
tipo de tributação (arts. 153, § 4.º; 156, § 1.º; 182, § 4.º, II).
Os autores estudados mencionam, ainda, os requisitos da atualidade e
efetividade. O primeiro deles tem implicações quanto à possibilidade (ou
não) de tributação com base em capacidade contributiva pretérita ou futura.
Somente este último aspecto tem importância em nosso ordenamento, eis
que se encontra nele expressamente consagrado o princípio da irretroativi-
dade da lei tributária (art. 150, III, a) e, de quebra, aquele da anterioridade
(art. 150, III, b). Este aspecto do princípio, contudo, da viabilidade (ou não)
da tributação com fulcro em capacidade futura, será tratado especificamente
apenas no capítulo 5 (...). Mas do estudo do relacionamento entre o princípio
da capacidade contributiva e as presunções, o qual lhe serve de base, será
visto ainda neste capítulo (...).
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Já o segundo requisito (da efetividade) dá margem a não poucas controvér-
sias, como se teve oportunidade de verificar ao se tratar da capacidade contribu-
tiva sob os primas abstrato e concreto, item ao qual se remete o leitor nessa
ocasião (...)”.
O confisco tributário, conforme previsto no art. 150, IV, em combinação
com o art. 145, § 1.º, tudo da CF, não pode ocorrer em nenhuma situação em que
o Estado se utilize da sua conduta tributária para exigir tributos, de modo isolado
ou conjuntamente, que impeçam a sobrevivência financeira e econômica do
cidadão e que afetem as garantias da livre iniciativa, do exercício profissional
empresarial e industrial, do desenvolvimento econômico ou que coloque o con-
tribuinte em situação de dependência integral da vontade estatal.
Entenda-se esse posicionamento nos limites conceituais supra referidos.
Ele não abrange aquelas situações específicas que estão registradas na Consti-
tuição Federal, especialmente, quando determina que a lei regulará a perda de
bens (art. 5.º, XLVI) e o que contém o art. 243, par. ún.:
“Art. 243. As glebas de qualquer região do País onde forem localizados
culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e
especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de pro-
dutos alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização ao proprietário
e sem prejuízo de outras condições previstas em lei.
Parágrafo único. Todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em
decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado e
reverterá em benefício de instituições e pessoal especializados no tratamento e
recuperação de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscaliza-
ção, controle, prevenção e repressão do crime de tráfico dessas substâncias”.
A proibição do confisco existente no art. 150, IV, da CF, por assumir a catego-
ria de direito fundamental do contribuinte, não pode receber interpretação restriti-
va. Os contornos previstos pelo Constituinte para considerar a referida vedação
deverão ser vistos com largueza, considerando-se os propósitos postos na Carta
Magna em proteger o cidadão e que a nação alcance um potencial desenvolvimen-
to econômico, social, ambiental, de pleno emprego, de saúde, de educação, de
respeito às liberdades públicas, de proteção à infância, à juventude e à velhice,
garantidor dos anseios e das necessidades das atuais e das futuras gerações.
Terá, por exemplo, composição de confisco a exigência tributária: a) de
entidades educacionais em proporções que impossibilitem o exercício da suas
atividades, em face das regras do mercado; b) idem das casas de saúde que
tenham de cobrar altos preços pelos serviços prestados, em razão da carga tribu-
tária que lhe é imposta; c) de cidadãos em atividade ou aposentados que resulte
em desconsiderar a finalidade objetiva dos vencimentos e dos proventos (manu-
tenção da saúde, das necessidades alimentares, educacionais, de lazer etc.).
Toda carga tributária que ultrapasse o princípio da razoabilidade em compa-
ração com o patrimônio financeiro e econômico do contribuinte e que o impeça
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de desenvolver as condições de sua cidadania, em qualquer dos níveis permiti-
dos, pessoal ou profissional, tem características de confisco.
Há de se considerar que a jurisprudência do C. STF, em seus últimos pro-
nunciamentos, tem acenado para a fixação do entendimento de que a exigência
tributária no Brasil alcança limites que não podem mais ser aumentados. É uma
maneira sutil de preparar a conscientização jurídica para considerar confisco
algo mais que venha impor ao contribuinte maiores responsabilidades tributá-
rias, pela incapacidade de suportá-las.
A vedação do confisco alcança qualquer tributo. Em campo tributário ele
não é permitido em nenhuma situação. Temos como de natureza absoluta a
vedação. Isso significa, conforme entendimento que expressamos, que até as
penalidades financeiras decorrentes das relações jurídicas tributárias estão al-
cançadas pela vedação do confisco.
Não há, portanto, permissibilidade no ordenamento jurídico brasileiro do
confisco ser utilizado como forma de arrecadar tributos, quer os originários de
fato gerador determinador de obrigação principal, quer os determinantes de
obrigação acessória.
É de ser explicitado que, nos casos de contrabando e de outras infrações
penais contra a ordem tributária e a Administração, não se está diante de uma
relação jurídica tributária pura. O contrabando é uma ação clandestina ou pra-
ticada com fraude. É um crime contra a Administração Pública com reflexos
tributários. A perda dos bens determinada pela legislação, em tal situação, é
decorrente de uma atividade complexa do agente, configuradora de um feixe
de ilícitos que atentam contra a normalidade institucional. A Constituição
Federal permite o confisco diante desse quadro ilícito como uma forma célere
do dano causado ser reparado.
Por outro ângulo, quando a Constituição Federal aceita o confisco no item
XLVI do art. 5.º, o tem como efeito de ação criminosa, não permitindo que o
proveito da ação ilícita beneficie o agente que a praticou.
A proibição do confisco é um limite ao autoritarismo.
Não podemos deixar sem registro o fato de que, no ano de 2002, a carga
tributária atingiu o recorde histórico de 36,45% do Produto Interno Bruto (PIB),
segundo determinada corrente, ou de 37,2%, conforme outro entendimento.
Conforme lembra Consuele Sánchez, artigo intitulado “Até onde vai a
fome do Leão?” (artigo publicado na Revista Sistema 47/3, ano 4, mar. 2003).
“Nos últimos dez anos, o que cada brasileiro paga de imposto aumentou
288,75% – em 1993, esse gasto médio era de R$ 700,51 por ano e, em 2002,
pulou para R$ 2.723,26. Se levarmos em consideração uma renda per capita
R$ 7.470,86 no ano passado, podemos concluir que cada um de nós trabalhou
quatro meses e 13 dias em 2002 exclusivamente para pagar tributos. Com isso,
temos a terceira maior carga tributária proporcionalmente ao PIB do mundo,
ficando atrás somente da Suécia (que paga 47% do PIB) e do Alemanha (36,7%).
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Essas são algumas conclusões de um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributário (IRPT) em parceria com a Associação Brasileira
de Defesa do Contribuinte (ABDC)”.
A autora referida acrescenta em seu artigo: “De acordo com o presidente do
IBDT, Gilberto Luiz do Amaral, no quesito ‘fome do leão’, o Brasil deixou para
trás países de primeiro mundo, como Estados Unidos (29% do PIB) e Canadá
(31%) e emergentes, como o México e o Chile (ambos com 22%). No ano pas-
sado, o governo arrecadou R$ 476,57 bilhões em impostos federais, estaduais e
municipais, o que representa crescimento de 18% em relação a 2001. Amaral
destaca que o aumento da carga tributária é preocupante, já que não temos aqui
o retorno do que se paga na forma de bons serviços públicos e emprego, como
ocorre em países desenvolvidos”.
Mais adiante, acrescenta a autora: “Não há distinção entre pessoas físicas ou
empresas quando o assunto é o peso da carga tributária. No caso do comércio, a
maior pressão vem do ICMS, enquanto a indústria tem incidência mais expres-
siva do IPI, e os serviços, do ISS”.
Explica, finalmente, a autora que a carga tributária representa, em média,
33,05% do faturamento das empresas.
Há estudos atuais demonstrando a distribuição da carga tributária no ano de
2002, por país, em percentual do PIB. O resultado é o seguinte:
a) Suécia: 47% do PIB.
b) Alemanha: 36,7% do PIB.
c) Brasil: 36,45% do PIB (há estudos afirmando que esse percentual é maior
do que 37,2%).
d) Suíça: 36% do PIB.
e) Canadá: 31% do PIB.
f) Estados Unidos: 29% do PIB.
g) Espanha: 29% do PIB.
h) México: 22% do PIB.
i) Chile: 22% do PIB.
j) Japão: 21% do PIB.
A alta carga tributária existente no Brasil apresenta, ainda, um aspecto sig-
nificante em relação à cidadania propriamente dita. Em razão do sistema tribu-
tário implantado em nosso País, segundo os últimos estudos, os servidores públi-
cos e os empregados privados contribuem com 47% da sua renda bruta para
pagamento de tributos. Esse aspecto, não obstante ser estatístico, gera uma re-
flexão que leva o intérprete a concluir que há um confisco disfarçado na relação
jurídica tributária entre o Estado e o contribuinte pessoa física. Imaginemos uma
situação em que o indivíduo receba R$ 1.000,00 (um mil reais) por mês. Ao
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recolher 47% dessa renda para fins tributários, sobram-lhe R$ 530,00 (quinhen-
tos e trinta reais) para cobrir as suas responsabilidades familiares, incluindo-se
educação, zelo da saúde, necessidades vitais para si e para os seus dependentes,
despesas com o lazer e outras obrigações cotidianas. Esse cidadão, no quadro
social da atualidade, é considerado um privilegiado, em face desse salário que
lhe é pago corresponder ao exercício de funções tidas como relevantes para a
sociedade, como técnicos judiciários, oficiais de justiça, médicos do serviço
público, a alguns professores, a profissionais afins.
Esse quadro agrava-se, acentuadamente, quando o cidadão recebe o salá-
rio mínimo ou pouco mais do que esse valor, situação da grande maioria de
nossa população.
Não é necessário invocar conceitos modernos construidores dos direitos fun-
damentais do contribuinte para assentar a afirmação de que a dignidade humana
e a cidadania estão sendo gravemente feridas por essa carga tributária que está
sendo imposta ao brasileiro.
A questão que se apresenta, agora, tem relacionamento com o sigilo bancá-
rio e fiscal.
O ambiente jurídico aguarda pronunciamento do C. STF a respeito das inda-
gações seguintes:
a) O sigilo bancário do contribuinte é cláusula pétrea?
b) É constitucional a possibilidade de quebra desse sigilo mediante autori-
zação judicial?
c) É compatível com a Constituição norma que autorize a quebra do sigilo
por decisão exclusiva de autoridade administrativa, independente de autoriza-
ção judicial?
Esses temas já foram por nós analisados em trabalho que apresentamos ao
XXV Simpósio Nacional de Direito Tributário, realização do Centro de Exten-
são Universitária. Está publicado na obra Direitos fundamentais do contribuin-
te, São Paulo: Ed. RT, p. 109-117.
Afirmamos:
O sigilo bancário, em ambiente conceitual constitucional, deve ser conside-
rado como sendo uma das “projeções específicas do direito à intimidade”, na
feliz expressão do Min. Celso de Melo (MS em MC 23639-DF).
O direito à intimidade está protegido, em nossa Carta Magna, no art. 5.º, X,
ao registrar que “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violação”.
O direito ao sigilo bancário, por ser uma extensão do direito à intimidade,
integra a categoria dos direitos da personalidade, portanto, de natureza funda-
mental.
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O exame dos aspectos constitucionais referentes ao sigilo bancário revela
que ele faz parte do leque previsto pela Constituição para proteger a vida íntima
do cidadão.
O Prof. Sérgio Carlos Clovello, em trabalho publicado na RT 648/27-30,
consagrou o entendimento de que o direito ao sigilo bancário comporta limita-
ções, por dever se considerar interesses decorrentes das exigências sociais e
tendo em vista a guarda do bem comum.
O mencionado doutrinador afirmou que “(...) a faculdade que tem o cidadão
de manter afastados do conhecimento de outrem circunstâncias pertinentes à sua
personalidade (o sigilo, o direito ao segredo), assume cada dia maior relevância
em vista da massificação social vivenciada pelo mundo todo, nesta era de avan-
ço científico e tecnológico”.
Mais adiante, no mesmo trabalho, acrescentou que “(...) tanto o direito à
intimidade como o sigilo bancário operam como um jus axcludendi alios, pelo
qual o indivíduo põe barreira em torno da sua vida privada, vedando que outros
a conheçam ou nela interfiram. Ambos asseguram, desse modo, a espontaneida-
de e a liberdade pessoais”.
Não obstante toda essa pregação sobre o direito ao sigilo bancário, o mesmo
autor reconhece que nos dias atuais “todos os direitos comportam limitações,
em vista das exigências sociais e em atenção ao bem comum”.
Como visto, o sigilo bancário é considerado como sendo um direito de na-
tureza fundamental, porém, que pode, excepcionalmente, sofrer limitações.
É de ser lembrado que não existe direito fundamental individual absoluto. A
sua proteção constitucional há de ser deferida em harmonia com os valores
construtores da cidadania. Se, em determinado momento, em razão de fatos
concretos, existir necessidade de ser quebrado o sigilo bancário para impor-se
moralidade e legalidade, cabe ao Estado, pela via do seu Poder Judiciário, con-
siderar essa circunstância relevante, por ter o dever de zelar pelo bem-estar dos
componentes da nação e pela dignidade dessa.
Essa configuração conceitual do sigilo bancário ganha prestígio quando
considerada como sendo um dos meios de proteção de intimidade do cidadão.
Em face dessa elevação no panorama constitucional concedida ao sigilo
bancário, deve ser tratado como sendo direito fundamental do indivíduo, portan-
to, merecedor de ser inserido no rol dos protegidos pelo art. 60, § 4.º, IV, da CF.
Insuscetível passa a ser de sofrer qualquer modificação por via de Emenda Cons-
titucional, isto é, pelo constituinte derivado.
Essa linha de pensar é defendida por Hamilton Dias de Souza, conforme
artigo de sua autoria denominado “Sigilo bancário e o direito à liberdade”, pu-
blicado na Revista Dialética do Direito Tributário 51/61-63, dez. 1999. Após
tratar dos incisos XXII e X do art. 5.º da CF, o referido autor faz, no artigo em
referência, os seguintes registros:
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“Efetivamente, o que não se permite é que terceiro entre no fluxo das comu-
nicações ali tratadas. No que respeita ao inc. X, ao que me parece, protegem-se
não só as informações já existentes e objeto de registros – resultem ou não elas
de uma comunicação – como também tudo aquilo que diga respeito aos valores
lá consagrados. Enfim, tudo o que se refira ao ‘conjunto de modo de ser e viver,
como direito de um indivíduo viver sua própria vida’.36 Assim, por exemplo, a
inviolabilidade alcança não só o diário de uma pessoa, as cartas que tem guarda-
das, como também a sua própria pessoa contra interferências de terceiros que
vasculhem sua intimidade, através de, por exemplo, aparelhos de escuta, câma-
ras ocultas ou outros meios que decorrem da evolução tecnológica.
Embora possa ser feita distinção entre intimidade e privacidade, o fato é que
isso não é essencial para o efeito do que se pretende demonstrar nesta exposição.
Isto porque, quer haja ou não diferença entre intimidade e vida privada o certo é
que se trata de categorias no mínimo relacionadas e é por essa razão que não só
a doutrina como também a jurisprudência têm, em muitas das vezes, feito refe-
rência às duas expressões como se da mesma se tratasse. Além disso, há unifor-
midade na jurisprudência quando se entende o sigilo bancário como algo que é
desdobramento do direito à intimidade e à vida privada.
Creio que o tema está umbilicalmente ligado à liberdade e à dignidade da
pessoa humana, como mencionadas nos arts. 5.º, caput, 1.º, III, da CF. Pudesse
haver violação indiscriminada a tais direitos (intimidade/privacidade) perderia a
pessoa a sua liberdade, não sendo de se afastar a possibilidade de se tornar refém
do violador. Todos os indivíduos têm segredos íntimos que, exteriorizados, po-
dem prejudicar sua imagem e sua honra, ainda que se cuide de pessoa de bem.
Tivesse o Estado, ou entidade privada, o poder de penetrar na intimidade dos
indivíduos e ser detentor de seus segredos, estes não poderiam sequer, sem medo,
lutar pelos direitos inerentes à sua condição de cidadão. O tema diz respeito, de
perto, às liberdades públicas e à idéia de Constituição como estabelecedora de
limites à ação do Estado em face dos indivíduos.
O direito à intimidade e à privacidade não é algo que conste do art. 5.º da CF
de maneira extravagante e que resulte apenas de solução legislada. É mais do
que isso. É desdobramento do caput do artigo, sobretudo no que assegura a todos
os indivíduos o direito à liberdade. E, pelas conseqüências que sua violação
pode causar, atenta contra a própria dignidade da pessoa humana. Imagine-se, a
tal propósito, apostas que um cidadão livre faz, vida amorosa que possa ter e que
não prejudica a terceiros e tantas outras coisas mais que podem ser detectados
pelo disclosure dos múltiplos aspectos de sua vida íntima.
O direito examinado, por ser tão de perto inerente ao homem, deve, neces-
sariamente, ser classificado como de primeira geração.
Importante assinalar que mesmo os que entendem que nem todos os direitos
constantes da Constituição no rol dos fundamentais são imutáveis, devendo ser
(36) Cita, em nota de rodapé: José Afonso da Silva, op. cit., 9. ed. 3. tir., p. 190.
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estabelecida hierarquia entre eles, não divergem quanto ao fato de que os direitos
de primeira geração revelem-se como os protegidos pela cláusula máxima de se-
gurança posta no art. 60, § 4.º e, por essa razão, não podem ser abolidos ou mesmo
alterados em qualquer de seus aspectos essenciais. A jurisprudência do STF é
firme no sentido de que os direitos de primeira geração não podem ser alterados
sequer por emenda constitucional. São as cláusulas pétreas propriamente ditas.
Mais ainda, assinale-se que não podem sequer ser objeto de alteração que os enfra-
queçam, mesmo porque se tal ocorrer haverá tendência à sua abolição.
Os direitos de primeira geração e que respeitam à intimidade e à vida priva-
da, porque desdobramentos da liberdade do indivíduo, são, além do mais, essen-
ciais à manutenção de sua dignidade.
É dentro desse pano de fundo que deve ser examinado o sigilo bancário.
Visto pelo ângulo da pessoa que mantém conta em estabelecimento bancário, e
que a movimenta relativamente a inúmeros atos que pratica, certamente que o
registro de tais operações pode revelar aspectos fundamentais de sua intimidade.
De fato, muitos dos atos praticados na vida cotidiana implicam pagamento e,
desvendados pela quebra do sigilo, podem revelar múltiplos aspectos da intimi-
dade e privacidade das pessoas.
Parece, pois, insuspeito concluir que o sigilo bancário está compreendido na
proteção maior que a Constituição Federal dá à intimidade e à privacidade.
Enquanto direito individual de primeira geração, o direito à intimidade e à
privacidade não pode ser de qualquer forma restringido ou anulado. Pode, entre-
tanto, ser quebrado em circunstâncias especialíssimas, por determinação do Poder
Judiciário. Isto porque nem mesmo os direitos de primeira geração são incon-
trastáveis, quando a um direito se opõe outro direito também constitucional-
mente assegurado. Com efeito, mesmo um direito individual pode ter por limite
outros direitos, que também mereçam ser protegidos, sobretudo quando respei-
tam ao do interesse público”.
Sigo, sem qualquer divergência, os pronunciamentos acima assentados so-
bre a visão do sigilo bancário no ambiente constitucional.
Reconheço, portanto, que o sigilo bancário:
a) é uma projeção do direito à intimidade;
b) é um direito de natureza fundamental do cidadão;
c) é por outro lado, um direito que, em conflito com valores de maior hierar-
quia protetores da estrutura ética estatal e da cidadania, pode sofrer restrições;
d) é um direito protegido pela cláusula pétrea;
e) é um direito que o poder constituinte derivado, por via de emenda cons-
titucional, não pode restringi-lo ou extingui-lo.
Na extensão colocada para o exame das estruturas legais do sigilo bancário,
cumpre-me, agora, verificar se é constitucional a possibilidade de quebra desse
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sigilo mediante autorização judicial e se é compatível com a Carta Magna nor-
ma que autorize a quebra de sigilo bancário por decisão exclusiva de autoridade
administrativa, independente de ordem emitida pelo Poder Judiciário.
A respeito de tais questões, em face do limite de espaço imposto ao pre-
sente trabalho, alinho, de forma resumida, a título de conclusão, os registros
que passo a fazer.
O STF, no julgamento do MS 23.452-RJ, relatado pelo Min. Celso de Mello,
firmou entendimento de que as Comissões Parlamentares de Inquérito (CPI) têm
“competência para decretar, ex propria auctoritate, a quebra dos sigilos bancá-
rio, fiscal e telefônico das pessoas sujeitas a investigação legislativa promovida
por qualquer das Casas do Congresso Nacional”, desde que o façam por decisão
fundamentada e apoiada em indícios fortalecidos por situações concretas.
Confira-se parte do despacho proferido pelo Min. Celso de Mello no MS em
MC 23.639-DF, publicado no DJU 25.02.2000:
“Entendo, ao menos nesta instância de mera delibação, que a pretensão
deduzida pelo ora impetrante ressente-se de plausibilidade jurídica. É que, ao
contrário do que se sustenta na presente impetração, assiste à CPI competência
para decretar, ex propria autoritate, a quebra dos sigilos bancário, fiscal e tele-
fônico das pessoas sujeitas a investigação legislativa promovida por qualquer
das Casas do Congresso Nacional. Com efeito, o Plenário do STF, ao julgar o
MS 23.452-RJ, rel. Min. Celso de Mello, firmou orientação no sentido de reco-
nhecer que a quebra do sigilo constitui poder inerente à competência investiga-
tória das Comissões Parlamentares de Inquérito, deixando assentadas, a propó-
sito desse tema, as seguintes diretrizes: ‘O sigilo bancário, o sigilo fiscal e sigilo
telefônico (sigilo esses telefônicos que não se identifica com o inviolabilidade
das comunicações telefônicas) – ainda que representem projeções específicas do
direito à intimidade, fundado no art. 5.º, X, da Carta Política – não se revelam
oponíveis, em nosso sistema jurídico, às Comissões Parlamentares de Inquérito,
eis que o ato que lhes decreta a quebra traduz natural derivação dos poderes de
investigação que foram conferidos, pela própria Constituição da República, aos
órgãos de investigação parlamentar. As Comissões Parlamentares de Inquérito,
no entanto, para decretarem, legitimamente, por autoridade própria, a quebra do
sigilo bancário, do sigilo fiscal e/ou do sigilo telefônico, devem demonstrar, a
partir de meros indícios, a existência concreta de causa provável que legitime a
medida excepcional (ruptura da esfera de intimidade de quem se acha sob inves-
tigação), justificando a necessidade de sua efetivação no procedimento de ampla
investigação dos fatos determinados que deram causa à instauração do inquérito
parlamentar, sem prejuízo de ulterior controle jurisdicional dos atos em referên-
cia (CF, art. 5.º, XXXV). As deliberações de qualquer CPI, à semelhança do que
também ocorre com as decisões judiciais (RTJ 140/514), quando destituídas de
motivação, mostram-se írritas e despojadas de eficácia jurídica, pois nenhuma
medida restritiva de direitos pode ser adotada pelo Poder Público, sem que o ato
que a decreta seja adequadamente fundamentado pela autoridade estatal”.
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Há, no STF, voz discordante desse posicionamento. Em data de 12.01.2000,
o Min. Carlos Mário Velloso, fez publicar despacho proferido no MS em MC
23614-DF, DJ 12.01.2000, com a fundamentação que transcrevo:
“Despachei dois casos semelhantes a este, em 20 e 21 de dezembro p. pas-
sado, os Mandados de Segurança 23.599-DF e 23.602-DF, impetrados, respecti-
vamente, por Dório Antunes de Souza e Solange Antunes Resende. Em ambos,
deferi a medida liminar. Assim a decisão que proferi no MS 23.602-DF: ‘O
entendimento do STF é no sentido de que as decisões das Comissões Parlamen-
tares de Inquérito, que decretem a quebra do sigilo bancário, fiscal e/ou telefô-
nico, deve seguir o que ocorre com as decisões das autoridades judiciais. Indico,
por exemplo, o decidido no MS 23.452-RJ. No voto que proferi por ocasião do
citado julgamento, deixei expresso o meu entendimento no sentido de que adoto
o princípio da reserva de jurisdição. É dizer, certos atos, relacionados com os
direitos e garantias fundamentais, a Constituição reservou aos juízes, exclusiva-
mente. É o que Canotilho denomina de ‘reserva constitucional de jurisdição’.
Assim posta a questão, vejo configurados, no caso, os pressupostos do fumus
boni juris e do periculum in mora. Por isto, defiro a liminar requerida, pelo que
suspendo a eficácia do ato impugnado, sustando-se a execução de qualquer pro-
vidência para efetivá-lo (...)”.
Em outros ângulos de apreciação, o STF decidiu:
a) que a quebra do sigilo bancário não afronta o art. 5.º, X e XII, da CF
(AgRg no Inq 897-DF; Pet 577);
b) que “inexistentes os elementos de prova mínimos de autoria do delito, em
inquérito regularmente instaurado, indefere-se o pedido de requisição de infor-
mações que implica quebra do sigilo bancário. Lei 4.595, de 1967, art. 38” (Pet
em QO 577-DF, DJ 23.04.1993, p. 6.918);
c) ser impossível ao TRE, no âmbito de inquérito policial instaurado contra
Deputados Federais, quebrar o sigilo bancário dos investigados, por o STF ser o
juiz natural dos membros do Congresso Nacional (Recurso 511-PB, DJ
15.09.1995, p. 29.506);
d) em face do CTN, o sigilo bancário não é absoluto (RE 71640-BA, DJ
12.11.1971);
e) ser impossível, em razão do art. 38 da Lei 4.595, de 31.12.1964, deferir-
se solicitação da Delegacia da Receita Federal de fornecimento de cópia da
documentação resultante de quebra do sigilo bancário de indiciado para a instru-
ção de inquérito penal (Inq-QO 7321-DF, DJ 17.05.1996, p. 16.320);
f) a quebra do sigilo bancário – não observado o disposto no art. 38, § 1.º, da
Lei 4.595/1964 – não se traduz em prova ilícita se o réu, corroborando as infor-
mações prestadas pela instituição bancária, utiliza-as para sustentar sua defesa
(HC 74197-RS, DJ 25.04.1997, p. 15.200);
g) considera-se prova ilícita a formada por violação de sigilo bancário sem
autorização judicial (RHC 74807-MT, DJ 20.06.1997, p. 28.507);
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h) é possível a quebra do sigilo bancário quando há interesse público rele-
vante, como o da investigação criminal fundada em suspeita razoável de infra-
ção penal (RMS 23002-RJ, DJU 27.11.1998, p. 33);
i) a norma inscrita no inc. VIII do art. 129 da CF, não autoriza ao Ministério
Público, sem a interferência da autoridade judiciária, quebrar o sigilo bancário
de alguém (ReCrim 215301-CE, DJ 28.05.1999, p. 24);
j) não tem caráter absoluto a garantia de sigilo bancário cuja dispensa se
acha regulada pelo § 1.º do art. 38 da Lei 4.595/1964, sendo facultada ao juiz a
providência, em caso de relevante interesse público (AgPet 1564-RJ, DJ
27.08.1999, p. 58).
Essa rápida visão jurisprudencial firmada pelo C. STF consolida o afirmado
por Hamilton Dias de Souza, no trabalho já citado, que:
“De todo o exposto, e tendo em vista que, consoante a interpretação dada
pelo STF ao art. 5.º, X e XII, da CF, o sigilo bancário é desdobramento do direito
à intimidade e à privacidade, que por sua vez, compreende-se no campo mais
amplo do direito à liberdade e à dignidade da pessoa humana, e por ser próprio
desse direito que não possa ele ser violado sem prévia autorização do Poder
Judiciário, que com isenção é quem o analisa e estabelece os limites para a sua
quebra no caso concreto, penso que a proposta de Emenda Constitucional, se se
entender que envolve ela direito autônomo da autoridade tributária à quebra do
sigilo, é inconstitucional”.
Assenta, também, que as Comissões Parlamentares de Inquérito, por deci-
são fundamentada, sem autorização judicial, podem afastar a garantia do sigilo
bancário.
Por fim, determina que é incompatível com a Constituição Federal qualquer
norma que autorize a quebra do sigilo bancário por decisão exclusiva de autori-
dade administrativa, independente de autorização judicial.
7. Conclusão
É danosa aos direitos fundamentais do contribuinte a política tributária ado-
tada, atualmente, no Brasil.
O cidadão, em sua atividade normal, está sendo tributado com excessiva
carga fiscal.
Adota-se sistema apoiado em mecanismos que facilitam a arrecadação de
tributos. Nada mais fácil de que se cobrar do assalariado, com recolhimento
antecipado na fonte, quaisquer espécies de tributos.
O mesmo sistema está sendo ampliado para a cobrança do ICMS. Este tribu-
to, embora recolhido por pessoas jurídicas empresariais, é da responsabilidade
das pessoas físicas ou jurídicas, que realizam, com habitualidade ou em volume
que caracterize intuito comercial, operações de circulação de mercadoria ou
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prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comuni-
cação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior (art. 4.º da
LC 87/1996). Os incisos I, II, III, IV do artigo referido consideram, também,
outras pessoas físicas ou jurídicas que, mesmo sem habitualidade, pratiquem
determinados fatos previstos em lei, como contribuintes do ICMS.
A adoção de técnica de arrecadação denominada de recolhimento antecipa-
do do ICMS, embora pareça saudável para evitar a fuga do pagamento do impos-
to, há de ser aceita quando desenvolvida nos limites da legalidade. A exigência
de ser pago o tributo tendo como orientação base de cálculo acima do real valor
que a mercadoria vai ser comercializada no mercado, sem possibilidade de de-
volução do acréscimo exigido, logo que aconteça o fato gerador, atenta contra o
princípio da estabilidade das relações jurídicas entre Fisco e contribuinte, desa-
gregando a confiabilidade que deve existir entre esses dois agentes.
Os limites da atuação fiscal não podem ultrapassar os rigores da legalidade,
sob pena de ferir diretamente postulados da democracia, além de produzir vio-
lação aos direitos de cidadania e ir de encontro às regras protetoras da dignidade
humana. A ética na relação jurídica tributária deve ser exigida tanto de quem
arrecada como de quem é chamado a cumprir com as suas obrigações. Essa
conduta gera estabilidade social e fortalece a confiança na atuação do Estado.
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